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TITRE  XIX. 

(titre  XVIII  Dü  CODE  CIVIL.) 

DES  PRIVILÈGES  ET  HYPOTHÈQUES  (suite). 


CHAPITRE  IV. 

DE  lTnSCRIPTION  DES  PRIVILEGES  ET  HYPOTHÈQUES  (l). 


§ Où  et  par  qui  se  fait  ïinscription, 

t.  L’article  82  (code  civil,  art.  2146)  porte  : « Les  in- 
scriptions se  font  au  bureau  du  conservateur  des  hypothè- 
ques dans  l’arrondissement  duquel  sont  situés  les  biens 
soumis  au  privilège  ou  à l’hypothèque.  » Il  y a un  bureau 
de  conservation  dans  chaque  arrondissement  judiciaire 
(loi  du  21  ventôse  an  vu);  à ce  bureau  doivent  être  in- 
scrites les  hypothèques  qui  grèvent  les  biens  situés  dans 
l’arrondissement.  C’est  une  manière  très-simple  d’assurer 
aux  hypothèques  une  publicité  réelle.  Il  fallait  d’abord  fa- 
ciliter l’inscription  en  mettant  un  bureau  à la  portée  des 
créanciers  qui  doivent  la  requérir.  On  ne  pouvait  pas  trop 
multiplier  lés  bureaux,  parce  qu’il  en  serait  résulté  la  né- 

(1)  Baudot,  Traité  des  formalités  hypothécaires. 
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cessité  fréquente  de  prendre  plusieurs  inscriptions  pour 
une  seule  hypothèque,  quand  les  biens  auraient  été  situés 
dans  divers  arrondissements.  On  ne  pouvait  pas  non  plus 
centraliser  les  inscriptions  dans  un  bureau  unique  ou  dans 
des  bureaux  trop  étendus  : c’eût  été  rendre  les  recherches 
trop  difficiles  et  plus  frayeuses,  et  par  conséquent  man- 
quer le  but  que  le  législateur  a en  vue.  En  établissant  un 
bureau  par  arrondissement,  on  le  rapproche  des  parties 
intéressées  et  on  facilite  les  recherches.  Il  est  vrai  qu’il 
peut  néanmoins  arriver  que  les  biens  hypothéqués  soient 
situés  dans  plusieurs  arrondissements  ; il  faut,  dans  ce  cas, 
des  inscriptions  dans  chaque  bureau,  quand  même  le  chef- 
lieu  de  l’exploitation  se  trouverait  dans  un  arrondissement 
et  des  terres  qui  en  dépendent  dans  un  arrondissement 
voisin.  S’il  n’y  avait  d’inscriptions  que  dans  le  bureau  du 
chef-lieu,  ceux  qui  consulteraient  les  registres  du  bureau 
voisin,  n’y  voyant  pas  d’inscription,  devraient  croire  que 
les  terres  situées  dans  cet  arrondissement  sont  libres  ; ils 
seraient  par  conséquent  trompés  (i). 

Quel  serait  l’effet  de  l’inscription  prise  dans  un  autre 
bureau  que  celui  où,  d’après  la  loi,  elle  devrait  être  faite? 
Cette  inscription  serait  absolument  inefficace;  c’est  comme 
si  elle  n’avait  pas  été  requise,  quand  même  elle  aurait  été 
portée  sur  un  registre  par  le  conservateur  des  hypothè- 
ques. La  commune  où  les  biens  hypothéqués  sont  situés 
est  mal  désignée  dans  l’acte,  la  même  erreur  est  reproduite 
dans  les  bordereaux  et  dans  rinscription,  laquelle  se  fait 
dans  un  bureau  où  elle  ne  peut  pas  se  faire.  Celle-ci  sera 
inexistante,  parce  que  l’inscription  est  destinée  à donner  de 
la  publicité  à l’hypothèque,  et,  dans  l’espèce,  l’inscription 
ne  procure  aucune  publicité,  parce  qu’elle  n’est  pas  faite 
sur  les  registres  que  les  tiers  doivent  consulter;  or,  une 
inscription  sans  publicité  nest  pas  une  inscription  (2). 


^ f “Ot  Inscription  hypothécaire, 

(2)  Merlin,  Répertoire,  au  mot  Inscription  hypothécaire,  § V,  n®  iv. 


DE  l’inscription  DES  HYPOTHÈQUES. 


7 


§ II.  Qui  peut  requérir  l'inscription? 

3,  L’article  83  (code  civil,  art.  2148)  suppose  que  l’in- 
scription est  requise  par  le  créancier.  Telle  est,  en  effet, 
la  règle  quand  il  s’agit  d’une  hypothèque  conventionnelle 
ou  testamentaire.  Il  est  naturel  que  la  formalité  sans  la- 
quelle l’hypothèque  reste  inefficace  soit  accomplie  par  celui 
qui  a stipulé  l’hypothèque  ; s’il  a eu  soin  d’acquérir  une 
garantie  hypothécaire,  sans  laquelle  il  n’aurait  point  traité, 
il  doit  veiller  aussi  à lui  donner  effet  en  la  rendant  publi- 
que. Et  il  est  tout  aussi  naturel  que  le  légataire  requière 
l’inscription  de  l’hypothèque  qui  garantit  le  payement  du 
legs,  s’il  trouve  bon  de  l’accepter. 

La  règle  s’applique  aussi  aux  hypothèques  légales,  en 
ce  sens  que  le  créancier,  quoique  incapable,  peut  deman- 
der l’inscription  de  l’hypothèque  que  la  loi  lui  confère; 
mais  comme  la  loi  donne  une  hypothèque  aux  mineurs  et 
aux  femmes  mariées,  à raison  de  leur  incapacité,  elle  a dû 
prévoir  que  les  créanciers  ne  songeraient  pas  même  à con- 
server un  droit  dont  le  plus  souvent  ils  ignorent  l’exis- 
tence. Ce  n’est  donc  pas  le  créancier  qui,  régulièrement, 
fera  inscrire  l’hypothèque  légale,  ce  sont  les  personnes  que 
la  loi  charge  de  ce  soin,  ou  qui  en  sont  chargées  en  vertu 
de  la  loi.  Nous  renvoyons  à ce  qui  a été  dit  sur  l’hypo- 
thèque des  mineurs  et  des  femmes  mariées. 

4.  L’inscription  peut  être  prise  ou  renouvelée  par  les 
héritiers  du  créancier.  C’est  l’application  du  droit  commun. 
La  créance  passe  aux  héritiers,  donc  aussi  le  droit  de  la 
conserver,  en  rendant  l’hypothèque  efficace  ou  en  mainte- 
nant son  efficacité.  S’il  n’y  a qu’un  héritier,  il  n’y  a aucune 
difficulté  ; mais  quand  le  défunt  laisse  plusieurs  héritiers,  il 
y a un  état  d’indivision  qui  précède  le  partage.  Nous  avons 
dit  ailleurs  quels  sont  les  droits  des  cohéritiers  pendant 
l’indivision.  Le  droit  qu’ils  ont  sur  tous  les  biens  de  l’hé- 
rédité leur  donne  certainement  qualité  pour  faire  les  actes 
conservatoires  ; chacun  peut  donc  requérir  inscription  de 
l’hypothèque  qui  garantit  une  créance  héréditaire;  l’in- 
scription se  fera  au  nom  des  héritiers  du  créancier,  sans 
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qu’on  doive  les  désigner  nominativement;  cela  pourrait 
être  impossible.  On  peut  invoquer  par  analogie  l’article  86 
^code  civil,  art.  2149),  qui  permet  de  prendre  inscription 
sur  les  biens  d’une  personne  décédée,  sous  la  simple  dési- 
gnation du  défunt  (i).  . , , i 

Quand  le  partage  est  fait,  le  droit  que  les  héritiers  ont 

pendant  l’indivision  cesse;  celui  au  lot  duquel  la  créance 
est  mise  est  censé  avoir  toujours  été  seul  propriétaire  de 
la  créance;  lui  seul  peut  donc  requérir  l’inscription  de 
l’hypothèque  ; les  autres  héritiers  n’ont  plus  aucune  qualité 
à cet  elFet.  Cependant  de  bons  auteurs  enseignent  que  l’in- 
scription prise  par  les  cohéritiers,  même  après  le  partage, 
serait  valable,  parce  que  les  tiers  sont  sans  intérêt  à ce 
que  l’inscription  soit  faite  plutôt  par  l’un  des  héritiers  que 
par  les  héritiers  collectivement  (2).  A notre  avis,  c’est 
mal  poser  la  question.  Il  s’agit  de  savoir  qui  a le  droit  de 
requérir  l’inscription;  or,  après  le  partage,  il  n’y  a plus 
d’intérêts  collectifs  à sauvegarder;  il  faut  donc  que  l’in- 
scription soit  requise  par  le  créancier  ou  en  son  nom.  On 
se  trouve  sous  l’empire  du  droit  commun  tel  que  nous  allons 
l’exposer. 

5.  Les  incapables  sont  représentés  par  les  administra- 
teurs que  la  loi  charge  de  veiller  à leurs  intérêts  : tels  sont 
les  tuteurs,  les  maris  administrateurs  et  tous  ceux  qui  sont 
établis  par  la  loi  ou  en  vertu  de  la  loi  pour  administrer  les 
biens  d’autrui.  Non-seulement  ils  peuvent  requérir  l’in- 
scription des  hypothèques  au  nom  de  ceux  dont  ils  gèrent 
les  intérêts,  mais  ils  le  doivent;  car  leur  premier  devoir 
est  de  conserver  le  patrimoine  qu’ils  sont  appelés  à admi- 
nistrer (3). 

Le  mandat  peut  aussi  être  conventionnel;  l’article  83 
(code  civil,  art.  2148)  suppose  que  l’inscription  est  re- 
quise soit  par  le  créancier  lui-même,  soit  par  un  tiers, 
ce  qui  implique  que  le  tiers  agit  au  nom  du  créancier.  Ré- 


§ 270.^°^^^  autorités  citées  par  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  318,  note  2, 

t.  il  ^ contraire.  Persil. 

(3)  Merhn,  R^ertoire',  au  mot  hiscription  hypotJiécaire,  § V,  v. 
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gulièremeut  le  tiers  doit  être  muni  d’un  pouvoir;  la  procu- 
ration reste  dans  les  termes  du  droit  commun  (art.  1985), 
puisque  la  loi  n’j  déroge  pas.  Il  n’en  est  pas  dé  l’inscription 
comme  de  la  constitution  de  l’hypothèque  ; celui  qui  la  re- 
quiert ne  contracte  pas,  il  ne  manifeste  aucun  consente- 
ment, il  remplit  une  formalité  de  conservation  ; voilà 
pourquoi  ceux  qui  sont  incapables  de  consentir  peuvent 
néanmoins  prendre  inscription  de  l’hypothèque.  Il  faut 
donc  décider  que  la  procuration  peut  être  verbale.  On  a 
remarqué  que  la  loi  autorise  les  tiers  à faire  inscrire  l’hy- 
pothèque au  nom  du  créancier,  sans  même  parler  d’un 
mandat  ; il  suffit  que  celui  qui  requiert  l’inscription  soit  por- 
teur des  pièces  qu’il  doit,  d’après  l’article  83  (code  civil, 
art.  ^148),  représenter  au  conservateur.  Nous  dirons  plus 
loin  que  cette  représentation  même  n’est  point  de  rigueur  ; 
seulement  le  conservateur  pourrait  refuser  d’inscrire,  si 
celui  qui  se  présente  ne  se  conforme  pas  à la  loi  (i). 

Le  mandat  peut  être  tacite.  Il  arrive  assez  souvent  que 
les  parties  intéressées  qui  ignorent  le  droit  chargent  le  no- 
taire de  prendre  inscription.  Ce  mandat  ne  doit  pas  être 
exprès,  le  consentement  du  créancier  et  du  notaire  peut  se 
manifester  par  des  faits.  Mais  il  ne  faut  pas  poser  en  prin-’ 
cipe  que  le  notaire  est,  par  la  force  des  choses,  le  manda- 
taire des  parties  illettrées  qui  placent  en  lui  leur  confiance  ; 
le  mandat  tacite  comme  le  mandat  exprès,  quoiqu’il  soit 
confié  à un  notaire,  reste  dans  les  termes  du  droit  com- 
mun (2).  On  applique  le  même  principe  au  mandat  donné  à 
l’avoué  (3).  Nous  renvoyons,  quant  au  principe,  à ce  qui  a 
été  dit  au  titre  du  Mandat. 

L’usufruitier  a qualité  et  même  en  un  certain  sens  le  de- 
voir de  prendre  les  inscriptions  et  de  les  renouveler.  C’est 
ce  que  Proudhon  établit  très-bien.  L’usufruitier,  dit-il, 
doit  prendre  inscription  en  son  nom  propre  et  sous  sa  qua- 
lité, puisqu’il  est  créancier  des  intérêts  auxquels  il  a droit 


(1)  Mai'tou,  t.  III,  p.  149,  n°  1050.  Merlin,  Répertoire,  au  mot  I»scnp- 
tion  hypothécaire,  § V,  n°  v.  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  32i,  note  16,  § 

(2)  Manou,  t.  111,  p.  150,  n“  1051.  Aubry  et  Rau,  t.  lli,  p.  320,  note  io, 

(3)  Toulouse,  5 mai  1875  (Dalloz,  1876, 2,  155). 
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iour  par  jour,  et  même  du  capital,  s’il  devient  exigible  pen- 
dant la  durée  de  Tusufruit.  11  doit  aussi  la  prendre  au  nom 
du  nu  propriétaire  de  la  créance,  parce  qu’il  est  le  gardien 
des  droits  de  celui-ci  et  que  les  titres  de  créance  lui  étant 
remis,  il  est  tenu  de  faire  tous  les  actes  conservatoires  (i). 
Quant  au  principe  d’où  découle  cette  obligation  de  1 usu- 
fruitier, nous  renvoyons  au  titre  qui  est  le  siège  de  la  ma- 
tière.. . 

6.  Faut-il  un  mandat,  ou  un  tiers  peut-il  requérir 

inscription  comme  chargé  d’afiâires?  Tarrible  répond  oui, 
mais  en  hésitant.  Il  est  certain  que  l’on  a singulièrement 
abusé  de  la  gestion  d’affaires,  notamment  en  matière  d’hy- 
pothèques; toutefois  la  véritable  gestion  d’affaires  peut  se 
présenter.  Tarrible  en  donne  un  exemple.  Un  créancier  a dif- 
féré, pour  ménager  le  crédit  de  son  débiteur,  de  prendre 
inscription. . Pendant  son  absence,  il  devient  urgent  d’in- 
scrire l’hypothèque  pour  sauver  la  créance  ; un  parent  ou 
un  ami  le  peut-il?  Voilà  l’hypothèse  de  la  gestion  d’af- 
faires (2).  Encore  Tarrible  n’a-t-il  pas  tort  d’hésiter;  en 
effet,  il  s’agit  de  savoir  si  le  conservateur  est  obligé  d’in- 
scrire sur  la  réquisition  d’un  tiers  sans  qualité.  Qu’il  le 
’ puisse,  cela  est  certain,  mais  qu’il  le  doive,  cela  est  dou- 
teux ; du  moins  faut-il  admettre  la  restriction  qui  résulte 
des  termes  de  la  loi,  c’est  qu’il  a le  droit  d’exiger  que  le 
tiers  présente  les  titres  qui  doivent  lui  être  remis  lors  de 
l’inscription.  La  cour  de  cassation  a donc  décidé  en  termes 
trop  absolus  que  l’article  2148  (loi  hyp.,  art.  83)  admet 
les  tiers,  sans  aucune  distinction  et  sans  exiger  qu’ils 
justifient  d aucun  mandat,  à requérir  l’inscription  d’une 
hypothèque  {3). 

7.  Dans.  1 espèce  jugée  par  la  cour  de  cassation,  l’in- 
scription avait  été  prise  par  le  conservateur  des  hypothè- 
ques. La  cour  rappelle  que  le  conservateur  est  tenu  de 
piendre  d office  une  inscription  du  privilège  du  vendeur, 


t.  III,  p.  27,  n»  1038. 

KK  au  mot  Inscription  hypothécaire  SV  n<»  v U XI 

‘ in V3I’: 

(Dalloz,  au  mot  Privilèges  et 
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et  notre  loi  a étendu  cette  obligation  à tous  les  privilèges 
qui  résultent  d’actes  translatifs  ou  déclaratifs  de  droits  réels 
immobiliers  soumis  à la  transcription.  De  là  on  ne  doit  pas 
conclure  qu’il  lui  est  défendu  d’en  prendre  une,  sans  en 
avoir  été  requis,  pour  la  conservation  d’une  hypothèque 
conventionnelle,  dans  l’intérêt  d’autrui.  Aucune  loi  ne  le 
lui  défend,  il  reste  donc  sous  l’empire  du  droit  commun, 
qui  permet  à tout  tiers  de  requérir,  sans  mandat.  Tin- 
scription  d’une  hypothèque.  On  objectait  les  articles  2134, 
2148,  2198,  2109  du  code  civil  et  834  du  code  de  procé- 
dure civile,  qui  supposent  que  l’inscription  est  prise  par  le 
créancier;  la  cour  répond  que  ces  articles  ne  statuent  que 
sur  les  cas  qui  se  présentent  le  plus  ordinairement,  ce  qui 
n’exclut  pas  les  tiers,  lesquels,  d’après  l’article  2148,  peu- 
vent prendre  cette  mesure  conservatoire.  On  objectait  en- 
core que  la  loi  exigeait  que  le  conservateur  fît  l’inscription 
sur  les  bordereaux  qui  lui  sont  présentés.  Nous  revien- 
drons plus  loin  sur  cette  formalité  ; la  cour  dit  avec  rai- 
son qu’elle  n’est  point  substantielle.  La  chambre  civile 
conclut  que  l’arrêt  attaqué,  en  décidant  que  rinscription 
litigieuse  n’était  pas  nulle  pour  n’avoir  pas  été  prise  par  le 
conservateur,  n’avait  violé  aucune  loi.  Il  y a un  arrêt  dans 
le  même  sens  de  la  cour  d’Agen  (i)  ; la  cour  dit  formelle- 
ment que  le  conservateur  est  réputé  avoir  agi,  non  comme 
officier  public,  mais  comme  particulier,  de  même  qu’aurait 
pu  le  faire  tout  autre  tiers,  à titre  de  gérant  d’affaires.  La 
jurisprudence  des  cours  de  Belgique  est  dans  le  même 
sens  (2).  Nous  ne  connaissons  que  deux  arrêts  en  sens 
contraire,  l’un  émané  de  la  cour  de  Poitiers;  elle  a annulé 
une  inscription  que  le  conservateur  avait  prise,  par  le  mo- 
tif qu’aucune  loi  ne  lui  donnait  ce  pouvoir  (g). 

La  doctrine  ne  s’est  pas  prononcée  en  termes  aussi  ab- 
solus que  la  jurisprudence.  11  est  certain  que  l’article  2148 
(loi  hyp.,  art.  83)  suppose  que  le  conservateur  fait  l’in- 
scription sur  une  réquisition  du  créancier  ou  d’un  tiers  qui 


(1)  Agen,  4. janvier  1854  (Dalloz,  1855,  2,  41). 

(2)  Gand.  li  juillet  1862  {PasicriHiey  1863,  1,  213). 

(3)  Poitiers,  juillet  1831  (Dalloz,  au  mot  Privilèges,  662).  x^Jmes, 
20  novembre  1854  (Sirey,  1855,  2,  512) 
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d.^it  ftu  noin  du  créâ-iicior  j co  (jui  ôxciut  1 initiâ.tiv6  du  con- 
servateur, et  par  conséquent  le  met  hors  du  droit  commun 
que  la  jurisprudence  invoque.  Le  droit  commun,  d ailleurs, 
ne  permet  pas  au  premier  venu  de  requérir  une  inscription 
hypothécaire  J si  tel  était  1 esprit  de  la  loi,  elle  aurait  cer- 
tai^ment  donné  à tout  tiers  le  pouvoir  de  prendre  inscrip- 
tion de  l’hypothèque  légale, tandis  quelle  ne  donne  ce  droit 
qu’à  certaines  personnes  ; elle  est  donc  restrictive.  C est  ainsi 
que  le  code  Napoléon  autorisait  les  amis  du  mineur  à prendre 
inscription,  pour  lui,  de  son  hypothèque  légale  (art.  2139), 
tandis  que  la  loi  belge  ne  reproduit  pas  cette  disposition. 
La  loi  confère  ce  pouvoir  à certains  magistrats,  elle  ne  le 
donne  pas  au  conservateur  qui,  par  la  nature  de  ses  fonc- 
tions, semblait  désigné  pour  rendre  ce  service  aux  incapa- 
bles. Il  faut  conclure  de  là  que  le  conservateur  n’a  pas 
qualité,  et  qu’il  doit  s’abstenir.  C’est  le  conseil  que  lui 
donnent  MM.  Aubry  et  Rau.  Reste  à savoir  si  l’inscription 
que  le  conservateur  prendrait  est  nulle.  Sur  ce  point,  il  y a 
quelque  doute.  On  peut  dire  que  les  conservateurs  étant  sans 
qualité,  la  formalité  est  censée  n’avoir  pas  été  remplie.  Si 
l’inscription  était  un  acte  solennel,  il  faudrait  le  décider 
ainsi  sans  hésiter  ; mais  tel  n’est  point  le  caractère  de  la 
publicité  prescrite  par  la  loi  ; elle  ne  déclare  pas  l’inscrip- 
tion nulle  dans  le  cas  où  les  formalités  qu’elle  prescrit  n’au- 
raient pas  été  observées  ; la  loi  belge  pose  au  contraire 
comme  principe  que  l’omission  de  l’une  ou  de  plusieurs  des 
formalités  prescrites  par  l’article  83  (code  civil,  art.  2148) 
n entraîne  la  nullité  de  l’inscription  que  s’il  en  résulte  un 
préjudice  pour  les  tiers  (art.  85).  Ce  que  la  loi  dit  des 
vices  de  forme  doit  être  appliqué,  à plus  forte  raison,  au 
défaut  de  qualité  de  ceux  qui  requièrent  l’inscription.  On 
suppose  que  l’hypothèque  est  valable  et  que  l’inscription 
lest  aussi,  quoiqu’elle  ait  été  requise  par  un  tiers  sans 
qualité De  quoi  les  tiers  se  plaindraient-ils  (i)? 

8.  Si  le  créancier  cède  son  droit,  le  cessionnaire  pourra 
requérir  1 inscription  et  la  renouveler  ; cela  est  d’évidence 


toritequ’iïs  citent  § 2™.  et 
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quand  ia  cession  a pour  objet  la  créance  garantie  par  le 
privilège  ou  l’hypothèque,  puisque  la  cession  d’une  créance 
comprend  tous  les  droits  accessoires  ; et  le  plus  naturel  de 
ces  droits  est  certes  la  faculté  de  prendre  les  mesures  lé- 
gales prescrites  pour  la  conservation  de  la  créance  (i).  Il 
se  présente  cependant  quelques  difficultés  dans  l’applica- 
tion du  principe. 

On  demande  d’abord  si  le  cessionnaire  peut  requérir 
l’inscription  avant  d’avoir  signifié  la  cession  au  débiteur, 
et  d’après  la  loi  belge,  il  faut  ajouter,  avant  de  l’avoir 
rendue  publique  par  la  voie  de  l’inscription  (2).  La  cour  de 
cassation  s’est  prononcée  pour  la  validité  de  l’inscription. 
Entre  le  cédant  et  le  cessionnaire,  la  cession  s’opère  par 
le  seul  concours  de  consentement,  de  même  que  toute  vente; 
et  dès  quelle  est  parfaite,  elle  transfère  la  propriété  de  la 
créance  au  cessionnaire  ; celui-ci  doit  donc  avoir  le  droit  de 
conserver  la  créance  dont  il  est  devenu  propriétaire.  On 
objecte  l’article  1690,  aux  termes  duquel  le  cessionnaire 
n’est  saisi  à l’égard  des  tiers  que  par  la  signification,  et 
on  peut  objecter  aussi  la  loi  belge,  d’après  laquelle  le  ces- 
sionnaire ne  devient  propriétaire  à l’égard  des  tiers  que 
par  l’inscription  sur  les  registres  du  conservateur.  Tant 
qu’il  n’a  pas  rempli  ces  formalités,  dit-on,  la  cession  n’existe 
pas  à l’égard  des  tiers  ; c’est  le  cédant  qui  reste  proprié- 
taire de  la  créance,  donc  lui  seul  a qualité  pour  requérir 
l’inscription.  C’est  pour  ce  motif  que  la  cour  de  Nîmes 
avait  annulé  l’inscription.  La  cour  de  cassation  répond  que 
le  défaut  de  signification  (ou  d’inscription)  ne  peut  être  op- 
posé que  par  les  tiers,  à l’égard  desquels  le  cessionnaire 
n’est  point  saisi;  ces  tiers  sont  le  débiteur  de  la  créance, 
un  subséquent  cessionnaire  et  les  créanciers  du  cédant; 
mais  le  droit  des  tiers  n’empêche  pas  que  le  cessionnaire 
soit  propriétaire  et  puisse,  à ce  titre,  faire  tous  les  actes 
nécessaires  pour  la  conservation  de  la  créance.  Dira-t-on 
que  l’inscription  est  prescrite  dans  l’intérêt  des  tiers  ? Sans 

(1)  Grenoble,  13  mars  1858  (Dalloz,  1858,  2,  177). 

(2)  Il  ne  faut  pas  confondre  la  question  spéciale  de  l’inscription  avec  la 
question  de  savoir  si,  en  général,  le  cessionnaire  peut  taire  les  actes  con- 
servatoires. Voyez,  sur  ce  point,  mon  t.  XXIV,  n°«  518-520. 
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doute,  mais  ce  serait  très-mal  raisonner  que  d’en  conclure 
que  le  cessionnaire  ne  peut  faire  inscrire  1 hypothèque  tant 
qu’il  n’est  pas  devenu  propriétaire  à l’égard  des  tiers  ; l’in- 
scription de  l’hypothèque  a pour  unique  but  de  conserver 
l’hypothèque,  et  elle  la  conserve  pour  celui  qui  sera  pro- 
priétaire de  la  créance;  le  nom  du  cessionnaire,  dit  la  cour, 
ne  doit  pas  même  y fi^rer  ; si  un  débat  s’élève  sur  la  pro- 
priété de  la  créance,  il  est  décidé  par  les  dispositions  du 
code  civil  et  de  la  loi  hypothécaire  concernant  les  effets  de 
la  cession  à l’égard  des  tiers  ; quant  à l’hypothèque , elle  sera 
conservée  pour  celui  qui  sera  propriétaire  (i). 

Il  y a une  autre  difficulté.  Le  cessionnaire  a signifié  la 
cession  : peut-il  encore  prendre  inscription  au  nom  du  cé- 
dant? La  doctrine  et  la  jurisprudence  se  sont  prononcées 
pour  l’affirmative.  On  convient  néanmoins  qu’il  serait  plus 
régulier  que  l’inscription  fût  prise  au  nom  du  cessionnaire, 
puisque  après  la  signification  il  est  le  véritable  créancier  par 
rapport  à tous.  Pourquoi  donc  lui  permet-on  de  requérir 
inscription  au  nom  du  cédant  qui  est  devenu  tout  à fait 
étranger  à la  créance?  Les  motifs  que  Duranton  donne 
sont  fort  étranges  : « On  ne  peut  pas  rétorquer  contre  le 
cessionnaire  une  qualité  qui  est  toute  dans  son  intérêt.  » 
C’est  très-mal  poser  la  question.  Qui  peut,  en  principe, 
requérir  l’inscription?  Le  créancier,  ou  un  tiers  en  son 
nom.  Or,  c’est  le  créancier  qui  se  présente,  il  n’y  a donc 
aucun  motif  pour  qu’il  ne  fasse  pas  l’inscription  en  son 
nom.  Après  cela,  Duranton  invoque  le  droit  romain, 
d après  lequel  le  cessionnaire  n’est  qu’un  mandataire,  pro~ 
cuvatoT  in  rcyn  sucluyi  (2).  Nous  répondons  que  l’argument 
était  excellent  à Rome,  mais  qu’il  est  mauvais  sous  l’em- 
pire du  code  Napoléon,  qui  rejette  sur  ce  point  ce  que  les, 
auteurs  français  appellent  les  subtilités  romaines.  L’in-' 
scription  ne  peut  être  validée  que  par  le  motif  que  la  loi 
nen  prononce  pas  la  nullité;  en  effet,  les  inscriptions  ne 


lunbprudeLe’dtn^^ll  P autorités  qu'ils  citent.  Voyez  la 

^ i de  Dalloz,  au  mot  Privilèges,  n-  1499,  4<>. 

Uaii,  t.  111,  p.  318',  no^e  4*  §*270?°  citées  par  Aubry  et 
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sont  nulles  que  dans  l’intérêt  des  tiers,  quand  elles  leur 
causent  un  préjudice;  or,  il  ny  a pas  de  préjudice  dans 
l’espèce. 

Enfin,  on  s’est  prévalu  de  l’article  2152,  pour  exiger 
que  la  cession  soit  authentique  pour  que  le  cessionnaire 
puisse  requérir  l’inscription  en  son  nom.  D’après  cet  arti- 
cle, le  cessionnaire  ne  peut  changer  le  domicile  élu  par  le 
cédant  que  si  la  cession  est  constatée  par  un  acte  authen- 
tique; par  identité  de  raison,  a-t-on  dit,  il  ne  peut  requé- 
rir l’inscription  qu’en  vertu  d’un  acte  authentique  qui  éta- 
blisse sa  qualité.  C’était  mal  raisonner.  On  admet  un  tiers 
sans  titre  à requérir  l’inscription,  et  on  refuserait  au  ces- 
sionnaire de  requérir  inscription,  alors  que  la  cession  se- 
rait constatée  par  un  acte  sous  seing  privé!  Ce  serait  une 
anomalie  inexplicable  (i).  Nous  n’insistons  pas,  parce  que 
la  loi  belge  (art.  83),  qui  reproduit  l’article  2182,  n’a  pas 
maintenu  la  condition  d’authenticité. 

9.  Le  créancier  à qui  le  débiteur  délègue  une  créance, 
peut-il  prendre  inscription  en  son  nom  ? La  délégation  est 
une  simple  indication  d’un  tiers  pour  recevoir  la  somme  dé- 
léguée ; elle  ne  forme  donc  pas  un  titre  de  créance  au  profit 
du  délégataire,  jusqu’à  ce  que  la  délégation  ait  été  accep- 
tée. Il  a été  jugé,  en  conséquence,  que  le  délégataire  ne 
peut  pas  prendre  inscription;  la  cour  de  Caen  a annulé 
l’inscription  prise  par  un  simple  délégataire,  et  sur  le  pour- 
voi, il  est  intervenu  un  arrêt  de  rejet  (2).  La  décision  nous 
paraît  rigoureuse.  On  valide  l’inscription  prise  par  le  con- 
servateur, sans  qu’il  ait  un  titre,  et  bien  que  le  texte  de  la 
loi  semble  l’exclure;  le  délégataire,  s’il  n’est  pas  créancier, 
a au  moins  un  droit  à sauvegarder;  dans  l’espèce,  il  tou- 
chait les  intérêts  de  la  somme  déléguée  : n’est-ce  pas  un 
titre  suffisant  pour  faire  un  acte  conservatoire? 

10.  Les  créanciers  peuvent  exercer  les  droits  de  leur 
débiteur;  à plus  forte  raison  peuvent-ils  les  conserver 


(1)  Aubry  et  Rau,  t.  lïl,  p.  318,  note  5,  § 270,  et  en  sens  divers,  les  au- 
torités qu’ils  citent, 

(2)  Rejet,  chambre  civile,  21  février  1810  (Dalloz,  au  mot  Prwdéges, 
n°  1502).  Dans  le  ivi-'  ine  sens,  Aubry  et  Rau,  t.  ill,  p.  318,  note  d,  et  les 
autorités  qu’ils  ci'  nt. 
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en  prenant  inscription  pour  les  hypothèques  qj\  y sont 
attachées.  Ce  droit  est  consacré  par  l’article  778  du  code 
de  procédure,  d’après  lequel  tout  créancier  pourra  prendre 
inscription  pour  conserver  les  droits  de  son  débiteur. 
Faut-il  conclure  de  là,  comme  le  fait  Tarrible,  que  les 
créanciers  peuvent  requérir  l’inscription  en  leur  nom  pro- 
pre (j)?  Non,  car  l’article  778  nestquune  application  du 
principe  établi  par  l’article  1166;  or,  les  créanciers  qui 
exercent  les  droits  de  leur  débiteur  agissent  en  sori  nom, 
c’est  donc  aussi  en  son  nom  qu’ils  doivent  requérir  1 in- 
scription hypothécaire. 

La  loi  du  18  avril  1851  sur  les  faillites  (art.  487),  con- 
tient une  disposition  analogue.  A compter  de  leur  entrée 
en  fonctions,  les  curateurs  sont  tenus,  sous  leur  responsa- 
bilité personnelle,  de  faire  tous  les  actes  pour  la  conserva 
tion  des  droits  du  failli  contre  ses  débiteurs.  Par  applica- 
tion de  cette  obligation,  ils  doivent  requérir  l’inscription 
des  hypothèques  sur  les  immeubles  des  débiteurs  du  failli  ; 
l’inscription  est  prise  au  nom  de  la  masse,  par  les  cura- 
teurs, qui  doivent  justifier  de  leur  qualité,  enjoignant  aux 
bordereaux  un  certificat  du  grefiier  constatant  leur  nomi- 
nation. 


III.  Sur  qui  V inscription  doit-elle  être  prise? 


1 1 , Les  inscriptions  hypothécaires  sont  prises  sur  les 
personnes  et  non  sur  les  biens,  en  ce  sens  que  ce  sont  les 
propriétaires  qui  ont  au  bureau  des  hypothèques  un  compte 
ouvert  où  se  trouvent  mentionnées  les  charges  dont  leurs 
biens  sont  grevés.  C’est  donc  sur  les  propriétaires  dont  les 
biens  sont  hypothéqués  que  l’inscription  doit  être  prise. 
D ordinaire,  c’est  le  débiteur  qui  donne  ses  biens  en  hypo- 
thèque, de  sorte  que  l’inscription  fait  connaître  tout  ensem- 
ble le  débiteur  personnel  et  le  propriétaire  dont  les  biens 
sont  hypothéqués.  Mais  il  se  peut  que  l’hypothèque  soit 
consentie  par  un  tiers  sur  ses  biens,  dans  l’intérêt  du  dé- 


S an  mot  Inscription  hypothécaire^ 

i>iartou,  t.  liL  p.  152,  I0o4;  Aubry  et  Rau,  t.  111,  p.  319,  Lte  9,  § 270! 
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biteur  (i)  ; dans  ce  cas,  le  propriétaire  dont  les  biens  sont 
grevés  est  distinct  du  débiteur  personnel.  Sur  qui  faudra- 
t-il  prendre  inscription?  L’article  83,  S'"  (code  civil, 
art.  2148,  2°)  veut  que  l’inscription  indique  débiteur, 
qui  est  ensuite  désigné  par  cette  expression  : « l’individu 
grevé  d’hypothèque  ».  La  cour  de  cassation  de  Belgique  en 
a conclu,  avec  raison,  que  le  débiteur,  dans  le  sens  de  la 
loi  hypothécaire,  est  celui  dont  les  biens  sont  hypothéqués. 
Donc  quand  c’est  un  tiers  qui  constitue  l’hypothèque,  l’in- 
scription doit  être  prise  sur  le  propriétaire  des  biens  (2). 
Quel  est  le  but  de  la  publicité  à laquelle  la  loi  soumet  les 
hypothèques?  C’est  de  faire  connaître  aux  tiers  les  charges 
qui  grèvent  les  biens  de  la  personne  avec  laquelle  ils  se 
proposent  de  traiter;  lors  donc  que  l’hypothèque  est  con- 
sentie, non  par  le  débiteur,  mais  par  une  tierce  personne, 
c est  ce  propriétaire  que  les  tiers  ont  intérêt  à connaître, 
c’est  donc  lui  qui  doit  figurer  dans  l’inscription.  D’après  le 
projet  de  la  commission  spéciale,  l’inscription  devait  aussi 
indiquer  le  nom  du  débiteur  personnel  ; ceux  qui  traitent 
avec  lui  sont,  en  effet,  intéressés  à savoir  qu’il  a contracté 
des  dettes,  garanties  par  un  tiers  ; toutefois,  ce  n’est  pas  là 
un  intérêt  hypothécaire  ; c’est  peut-être  pour  ce  motif  que 
la  disposition  du  projet  a été  retranchée  ; on  ne  sait,  du 
reste,  pas  par  qui  ni  pourquoi.  Ce  qui  est  certain,  c’est 
que,  dans  le  silence  de  la  loi,  on  ne  peut  pas  exiger  que 
l’inscription  soit  prise  sur  le  débiteur  personnel,  alors  qu’il 
n’a  pas  hypothéqué  ses  biens  ; ce  serait  exiger  une  forma- 
lité que  la  loi  ne  prescrit  point,  et  l’interprète  n’a  pas  le 
droit  d’ajouter  à la  loi  (3). 

12.  N ous  dirons  plus  loin  que  le  créancier  peut  encore 
requérir  inscription  après  la  mort  du  débiteur  (art.  82). 
Sur  qui,  dans  ce  cas,  l’inscription  doit-elle  être  prise?  L’ar- 
ticle 86  dit  que  « les  inscriptions  à faire  sur  les  biens  d’une 
personne  décédée  pourront  être  faites  sous  la  simple  dési- 
gnation du  défunt  ».  Régulièrement  l’inscription  devrait 

(1)  Voyez  le  t.  XXX  de  mes  Principes,  p 431,  n®  461. 

(2)  Cassation,  27  décembre  1849  {Pasicrisie,  1850,  1,  53). 

(3)  Martou,  t.  III,  p.  161,  n«  1074.  Ensen.^  contraire,  Delebecque,  p.324, 
n®  425.  Comparez  Pont,  t.  II,  p.  370,  n®  976;  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  322, 
note  1,  § 271. 
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être  pris6  sur  los  héritiors,  puisque  les  héritiers  prennent 
la  place  du  défunt  comme  débiteurs  et  comme  propriétaires 
des  biens  hypothéqués  (n^  11).  C’est  le  droit  commun,  et  il 
est  certain  que  le  créancier  peut,  s’il  le  veut,  user  du  droit 
commun.  Mais  la  loi  lui  permet  aussi  de  requérir  l’inscrip- 
tion sur  le  débiteur  décédé,  ce  qui  est  une  exception  à la 
règle.  Pourquoi  la  loi  l’a-t-elle  admise?  Le  créancier  peut 
ne  pas  savoir  que  le  débiteur  est  mort,  et  quand  il  le  sau- 
rait, il  peut  ne  pas  connaître  tous  les  héritiers,  qui  sont 
parfois  très-nombreux;  nous  avons  cité,  au  titre  des  Do- 
nations, un  cas  dans  lequel  le  testateur  lui-même  ne  con- 
naissait point  tous  ses  héritiers.  Cependant  la  loi  veut  que 
le  créancier  prenne  inscription  dans  un  délai  très-court, 
dans  les  trois  mois  de  l’ouverture  de  la  succession;  elle 
devait  donc,  pour  rendre  possible  l’accomplissement  de 
cette  formalité,  autoriser  l’inscription  sur  le  débiteur  dé- 
cédé. Ainsi  le  créancier  a le  choix;  il  peut,  ou  prendre 
inscription  sur  les  héritiers,  dans  ce  cas  il  doit  les  désigner 
tous  dans  les  bordereaux  qu’il  remet  au  conservateur  ; ou 
il  peut  faire  l’inscription  sous  la  simple  désignation  du  dé- 
funt, dit  l’article  86,  c’est-à-diro  se  borner  à désigner  le 
débiteur,  conformément  à l’article  83,  n*^  2 (i). 

Une  inscription  est  prise  par  les  religieuses  de  la  Visi- 
tation de  Richelieu,  pour  une  hypothèque  constituée  par 
le  maréchal  de  Richelieu,  après  décès  du  maréchal  et  de 
son  fils,  en  ces  termes  : sur  les  héritiers  Duplessis-Riche- 
lieu. La  validité  de  l’inscription  fut  contestée,  et  la  ques- 
tion arriva  jusque  devant  la  cour  de  cassation;  celle-ci, 
après  partage,  et  sur  les  conclusions  contraires  de  Da- 
niels, confirma  1 arrêt  qui  avait  déclaré  l’inscription  vala- 
ble. Nous  aurions  préféré  1 avis  de  Daniels.  Le  créancier, 
dans  l’espèce,  n’avait  pas  pris  inscription  sur  le  défunt,  il 
désignait  les  héritiers  ; et  la  désignation  ne  contenait  au- 
cune des  mentions  exigées  par  la  loi.  On  objectait  que 
1 inscription  pouvait  valoir  comme  étant  prise  sur  le  défunt, 
puisqu  elle  faisait  connaître  suffisamment  le  défunt.  Cela 
meme  était  douteux,  mais  comme  l’arrêt  attaqué  avait  dé- 

0)  Martou,  t.  III,  p.  186,  no  nu.  Pont. 


t.  II,  p.  369,  no  973. 
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cidé  en  fait  que  Finscription  litigieuse  faisait  connaître  suf- 
fisamment les  débiteurs  grevés  de  Thypotbèque,  la  chambre 
civile  se  retrancha  derrière  cette  appréciation  pour  pro- 
noncer un  arrêt  de  rejet  (i). 

13.  On  suppose  que  les  héritiers  ont  reconnu  la  dette 
et  fourni  titre  nouvel.  Le  créancier  pourra-t-il  néanmoins 
prendre  inscription  sous  le  nom  du  défunt?  Persil  a soutenu 
quil  y avait  novation,  dans  ce  cas,  en  vertu  de  l’arti- 
cle 879,  et  il  en  conclut  que  l’inscription  devait  être  prise 
sur  les  héritiers.  C’est  une  double  erreur  : l’article  879, 
comme  nous  l’avons  dit  au  titre  des  Successionsy  ne  prévoit 
pas  un  cas  de  novation  ; et  s’il  y avait  novation,  l’hypothè- 
que serait  éteinte,  par  conséquent  il  ne  pourrait  plus  être 
question  de  l’inscrire  (2). 

On  peut  faire  une  autre  objection.  L’article  86  consacre 
une  exception,  et  l’exception  suppose  que  le  créancier 
ignore  le  décès  du  débiteur  ou  ne  connaît  pas  ses  héritiers  ; 
le  motif  vient  à tomber  quand  les  héritiers  reconnaissent 
la  dette.  N’est-ce  pas  le  cas  de  dire  que,  le  motif  cessant, 
la  loi  ne  doit  pas  recevoir  son  application  ? Nous  croyons 
qu’il  est  plus  sûr  de  s’en  tenir  au  texte,  qui  donne  au 
ci’éancier  une  faculté  en  termes  absolus;  il  serait  trop 
dangereux  de  déclarer  une  loi  inapplicable  par  la  raison 
que  les  motifs  imaginés  par  la  doctrine  cessent  dans  un  cas 
donné  ; on  peut  répondre,  dans  l’espèce,  qu’il  y a toujours 
un  motif  qui  justifie  l’application  de  la  loi,  c’est  qu’elle  a 
voulu  faciliter  au  créancier  la  conservation  de  son  droit, 
et  il  est  plus  facile  de  désigner  le  défunt  qui  a figuré  dans 
l’acte  que  ses  héritiers. 

14.  Le  débiteur  aliène  l’immeuble  hypothéqué.  On  de- 
mande si  l’inscription  peut  encore  être  prise  sur  lui  ou  si 
elle  doit  être  prise  sur  l’acquéreur?  Pour  que  la  question 
puisse  se  présenter  sous  l’empire  de  notre  loi,  il  faut  sup- 
poser que  l’inscription  est  requise  avant  la  transcription  de 
l’acte  d’acquisition,  car  une  fois  l’acte  transcrit,  toute  in- 


(1)  Rejet, section  civile, 2 mars  18 12  (Dalloz,  au  mot  1511, 1"). 

Comparez  un  arrêt  de  Bruxelles,  du  27  juillet  1831  {Pasicrisiey  1831,  p.  221) 
qui,  à notre  avis,  a mieux  jugé. 

(2)  Martou,  t.  III,  p,  187,  1111,  et  tous  les  auteurs. 
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scription  prise  sur  les  précédents  propriétaires  est  inopé- 
rante (art.  112).  La  doctrineetlajurisprudence  sont  d’ac- 
cord pour  décider  que  l’inscription  peut  et  doit  toujours 
être  prise  sur  le  débiteur,  ou,  s’il  y a lieu,  sur  le  tiers  qui 
a constitué  l’hypothèque.  Cela  résulte  des  termes  généraux 
de  l’article  83  (code  civil,  art.  2148).  La  loi  veut  que  l’in- 
scription soit  prise  sur  celui  qui  a constitué  l’hypothèque; 
elle  ne  fait  aucune  exception  à la  règle  pour  le  cas  où  l’im- 
meuble hypothéqué  serait  aliéné  ; donc  la  règle  reste  appli- 
cable. D’ailleurs  la  loi  n’a  pas  pu  obliger  le  créancier  à 
prendre  inscription  sur  l’acquéreur,  puisqu’il  peut  ignorer 
le  fait  de  l’aliénation.  Il  en  faut  conclure  que  l’inscription 
ne  doit  pas  même  indiquer  l’acquéreur,  et  que  si  elle  était 
prise  uniquement  sur  le  tiers  détenteur,  elle  serait  nulle, 
car  ce  serait  une  inscription  prise  en  dehors  de  la  loi  (i). 

11  y a cependant  un  motif  de  douter.  Dans  l’esprit  de  la 
loi,  l’inscription  est  destinée  à faire  connaître  aux  tiers  les 
charges  qui  grèvent  les  biens  de  la  personne  avec  laquelle 
ils  contractent.  Or,  dans  l’espèce,  les  biens  du  débiteur  ne 
sont  plus  grevés,  puisqu’il  n’est  plus  propriétaire  des  biens 
hypothéqués;  c’est  l’acquéreur  qui  est,  comme  le  dit  l’arti- 
cle 83  (code  civil,  art.  2148),  Yindividu  grevé  dliypothè- 
que]  rinscription  prise  sur  l’ancien  propriétaire  n’apprend 
donc  rien  sur  la  situation  immobilière  de  l’acquéreur;  par- 
tant le  but  de  la  publicité  est  manqué.  L’objection  est  sé- 
rieuse, mais  elle  s’adresse  au  législateur  qui  n’a  pas  obligé 
le  créancier  de  prendre  inscription  sur  l’acquéreur,  parce 
que  c’eût  été  compromettre  la  conservation  de  son  droit. 
On  pourrait  encore  nous  objecter  ce  que  nous  avons  dit  du 
débiteur  hypothécaire.  D’après  l’interprétation  delà  cour  de 
cassation  de  Belgique  et  d’après  l’opinion  universellement 
admise,  on  entend  dans  l’article  83  (code  civil,  art.  2148) 
par  débiteur,  celui  sur  les  biens  duquel  l’hypothèque  est 
établie;  or,  au  moment  ou  1 inscription  est  prise,  en  cas 
d aliénation,  le  débiteur  hypothécaire  c’est  l’acquéreur,  ce 
n est  pas  le  débiteur  originaire.  C’est  toujours  la  même  ob- 


(Dalloz,  au  mot  Privilèges,  n°  1515,  6°).  Com- 
parez les  autorités  citees  par  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p!  323,  note  5,  § 271. 
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jection  sous  une  autre  forme.  L’article  83  (code  civil, 
art.  2148)  suppose  une  inscription  prise  sur  les  biens  du 
débiteur  qui  a constitué  l’iiypothèque ; dans  ce  cas,  le  dé- 
biteur personnel  et  le  débiteur  hypothécaire  se  confondent, 
tandis  que,  dans  notre  hypothèse,  il  y a eu  un  débiteur  per- 
sonnel tenu  hypothécairement,  c’est  le  seul  que  le  créan- 
cier connaisse,  et  cest  sur  celui  avec  lequel  il  a contracté 
qu’il  doit  prendre  inscription.  Quant  au  tiers  détenteur,  il 
ne  le  connaît  pas  ; la  loi  ne  pouvait  donc  pas  l’obliger  à 
prendre  inscription  sur  lui. 

§ IV.  Quand  Vinscription  peut-elle  ou  Uoü-elle  être  prise? 


15.  L’inscription  peut  être  prise  dès  que  le  droit  d’hy- 
pothèque existe;  et  il  n’y  a point,  en  règle  générale,  de 
délai  dans  lequel  elle  doive  être  faite  ; la  loi  s’en  est  rappor- 
tée à l’intérêt  du  créancier.  Comme  le  rang  de  l’hypothèque 
dépend  de  l’inscription,  le  créancier  est  intéressé  à la  re- 
quérir immédiatement.  Il  y a encore  un  autre  danger  qui 
menace  le  créancier  s’il  tarde  à inscrire  son  hypothèque, 
c’est  que  le  débiteur  peut  aliéner,  d’un  instant  à l’autre, 
l’immeuble  hypothéqué  ; et  si  l’acquéreur  transcrit  de  suite 
l’acte  de  vente,  le  créancier  hypothécaire  sera  déchu  de  son 
droit,  puisqu’il  ne  peut  plus  prendre  inscription  (art.  112). 

Le  créancier  peut  requérir  l’inscription  dès  que  l’hypo- 
thèque existe.  Cela  est  sans  difficulté  pour  l’hypothèque 
conventionnelle  et  testamentaire  ; quant  à l’hypothèque  lé- 
gale, le  principe  reçoit  une  modification.  L’hypothèque 
légale  existe  en  vertu  de  la  loi,  du  moment  où  il  y a tutelle, 
interdiction  ou  mariage;  mais  avant  qu’on  puisse  l’inscrire, 
elle  doit  être  spécialisée  ; il  se  peut  donc  que,  par  la  négli- 
gence de  ceux  qui  sont  appelés  à spécialiser  l’hypothèque, 
l’inscription  ne  puisse  pas  être  faite  et  que,  par  suite,  l’hy- 
pothèque reste  inefficace,  quoiqu’elle  existe  en  vertu  de  la 
loi.  D’autre  part,  l’hypothèque  légale  du  mineur  doit  être 
inscrite  avant  qu’il  y ait  une  créance,  puisque  l’inscription 
se  fait,  d’après  la  loi,  avant  l’entrée  en  fonctions  du  tuteur. 
Pour  l’hypothèque  légale  de  la  femme,  il  y a encore  une 
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singularité  de  plus,  c’est  qu’elle  doit  être  inscrite,  pour  la 
dot  et  conventions  niatrimoniales,  avant  la  célébiation  du 
mariage,  donc  avant  que  la  cause  de  l’hypothèque  existe. 

Il  y a’également,  en  matière  de  privilèges,  des  disposi- 
tions singulières.  La  première  inscription  requise  pour  la 
conservation  du  privilège  de  l’architecte  se  fait  avant  le 
commencement  des  travaux,  donc  avant  1 existence  delà 
créance  privilégiée  ; et  cependant  le  privilège  a rang  à par- 
tir de  l’inscription  du  premier  procès-verbal  (art.  38).  Le 
second  procès-verbal  doit  etre  inscrit  dans  la  quinzaine  de 
la  réception  des  ouvrages,  et  les  ouvrages  doivent  être 
reçus  dans  les  six  mois,  au  plus  tard,  de  leur  perfection. 
Nous  renvoyons  à ce  qui  a été  dit  au  chapitre  des  Privi- 
lèges. 

La  loi  prescrit  encore  un  délai  dans  lequel  l’inscription 
doit  être  prise,  c’est  lorsque  les  créanciers  et  légataires  de- 
mandent la  séparation  de  patrimoines;  ils  doivent  s’in- 
scrire dans  les  six  mois  de  l’ouverture  de  l’hérédité  (art.  39). 
Cette  matière  a été  expliquée  au  titre  des  Successions. 

16.  L’inscription  des  hypothèques  conventionnelles  et 
testamentaires  ne  peut  jamais  se  faire  avant  l’acquisition 
de  l’hypothèque.  Seulement  il  faut  remarquer  que  l’hypo- 
thèque est  acquise  dès  que  l’acte  est  reçu  par  le  notaire, 
ou  dès  que  la  succession  est  ouverte.  Il  se  peut  cependant 
que  la  créance  soit  conditionnelle  ou  que  I hypothèque  le 
soit.  La  condition  empêche  le  créancier  d’exercer  son  droit, 
mais  il  peut  faire  les  actes  conservatoires,  et  par  consé- 
quent prendre  inscription. 

Il  ne  faut  pas  confondre  l’hypothèque  dont  l’existence 
dépend  dune  ratification  avec  l’hypothèque  convention- 
nelle. Celle-ci  existe  quoique  les  effets  en  soient  suspendus, 
tandis  que  1 autre  n existe  point.  Telle  serait  une  hypo- 
thèque consentie  sur  des  biens  qui  n’appartiennent  pas  au 
débiteur;  si  le  propriétaire  ratifie  l’hypothèque,  elle  devient 
valable,  mais  elle  ne  le  devient  qu’à  partir  de  la  ratifica- 
tion,  jusque-là  elle  était  inexistante;  et  une  hvmothèque 
qui  n existe  pas  ne  peut  pas  être  inscrite.  Il  suit  de  là  que 
Imscription  qm  aurait  été  prise  serait  inopérante,  il  fau- 
drait une  inscription  nouvelle  prise  en  ^’ertu  de  l’acte  dô 


DE  LINSCRIPTION  DES  HYPOTHÈQUES.  23 

ratification  (i).  Dans  l’opinion  que  nous  avons  enseignée 
sur  l’hypothèque  constituée  par  le  débiteur  seul,  il  faut 
également  dire  que  l’hypothèque  n’existe  qu’à  partir  de 
l’acceptation  ou  de  la  ratification  authentique  du  créancier; 
d’où  suit  que  l’inscription  qui  aurait  été  prise  en  vertu  de 
l’acte  constitutif  de  l’hypothèque  serait  inopérante,  et  par 
conséquent  l’hypothèque  serait  dépourvue  de  toute  effica- 
cité. La  conséquence  est  grave,  mais  elle  est  incontestable 
si  l’on  admet  le  principe  de  la  solennité  de  l’hypothèque. 
Nous  renvoyons  à ce  qui  a été  dit  plus  haut  (t.  XXX, 

n°s  44Q_445)^ 

ty.  Jusques  à quand  l’inscription  peut-elle  être  prise? 
En  règle  générale,  aussi  longtemps  que  l’hypothèque  ou  le 
privilège  existent,  puisque  l’inscription  n’est  pas  autre  chose 
que  la  manifestation  du  droit,  et  le  droit  peut  toujours  être 
rendu  public,  avec  cet  effet  que  l’hypothèque  n’aura  rang 
qu’à  partir  du  jour  où  elle  aura  été  inscrite.  Cette  règle 
reçoit  des  exceptions  ; il  y a des  cas  où  l’inscription  ne  peut 
plus  être  prise,  bien  que  l’hypothèque  subsiste. 

L’article  82  (code  civil,  art.  2146)  prévoit  un  de  ces  cas  : 
« Les  droits  de  privilège  ou  d’hypothèque  acquis  et  qui 
n auraient  pas  été  inscrits  avant  le  décès  du  débiteur  ne 
pourront  plus  l’être  que  dans  les  trois  mois  de  l’ouverture 
de  la  succession,  sans  préjudice  aux  dispositions  de  l’arti- 
cle 112.  » Il  résulte  de  là,  d’abord  que  l’inscription  peut 
encore  se  faire  après  la  mort  du  débiteur,  alors  même  que 
la  succession  serait  acceptée  sous  bénéfice  d’inventaire.  Il 
en  était  autrement  sous  l’empire  du  code  civil  ; les  inscrip- 
tions ne  produisaient  aucun  effet  quand  l’héritier  acceptait 
sous  bénéfice  d’inventaire  (art.  2146);  la  loi  assimilait  la 
succession  bénéficiaire  à la  faillite  du  débiteur,  et  elle  vou- 
lait que,  dans  l’une  et  l’autre  situation,  la  condition  des 
créanciers  fût  égale,  dès  le  moment  où  l’état  d’insolvabihté 
était  constant.  Cette  disposition  du  Code  a été  vivement 
critiquée.  La  commission  spéciale  en  proposa  l’abrogation. 
On  lit  dans  le  rapport  fait  à la  chambre  des  représentants  : 

« Le  créancier  doit-il  être  privé  du  droit  qui  lui  est  garanti 

(1)  Rejet.  12  juin  1807  (Dalloz,  au  mot  n®  1192,  l«).  Compare4 

Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  324,  note  2,  § 272. 
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par  un  contrat  solennel,  par  le  seul  motif  que  Théritier  de 
son  débiteur  a trouvé  convenable  de  n’accepter  la  succes- 
sion que  sous  bénéfice  d’inventaire Comment  un  droit  lé- 
<vitime  serait-il  anéanti  par  le  fait  de  celui  qui  représente 
fe  débiteur  (i)?  ^ H Y avait  bien  d’autres  anomalies  dans  le 
.ystème  du  code.  Nous  nous  bornons  au  motif  tiré  de  1 in- 
.',olvabilité,  La  succession  nest  pas  insolt  able  par  cela 
seul  quelle  est  acceptée  bénéficiairement,  et,  en  tout  cas, 
l’insolvabilité  ne  suffit  point  pour  que  le  créancier  soit  dé- 
chu du  droit  d’inscrire  son  hypothèque;  il  aurait  pu  le 
faire,  quand  même  le  débiteur  serait  tombé  en  déconfiture, 
car  la  déconfiture  ne  produit  pas  les  effets  de  la  faillite  ; 
en  supposant  donc  que  le  débiteur  meure  en  état  de  décon- 
fiture, le  créancier  doit  conserver  après  sa  mort  le  droit 
qu’il  avait  de  son  vivant. 

18.  La  loi  nouvelle,  en  écartant  la  déchéance  pronon- 
cée par  le  code  civil,  en  a introduit  une  autre,  qui  est  éga- 
lement sujette  à critique.  Elle  veut  que  le  créancier  prenne 
inscription  dans  les  trois  mois  à partir  de  la  mort  de  son  dé- 
biteur; après  ce  délai,  il  perd  son  droit,  en  ce  sens  que  l’hy- 
pothèque ne  peut  plus  être  inscrite.  Ce  délai  est  très-court, 
et  bien  des  créanciers  ignorent  même  l’obligafionque  la  loi 
leur  impose.  La  commission  spéciale  justifie  sa  proposition 
en  ces  termes  : « Comme  le  réglement  des  successions  ne 
peut  rester  incertain  pendant  un  temps  indéfini,  elle  a cru 
devoir  fixer  un  délai  à compter  du  décès,  au  delà  duquel 
les  inscriptions  seraient  considérées  comme  non  avenues. 
En  ce  cas,  le  créancier  ne  pourrait  imputer  qu’à  sa  propre 
négligence  la  perte  de  son  droit.  « Cela  serait  vrai  si  le 
créancier  savait  que  la  loi  1 oblige  à prendre  inscription;  il 
eût  été  plus  juste  de  forcer  les  héritiers  à mettre  le  créan- 
cier en  demeure;  c’est  aux  parties  intéressées  à agir;  or, 

ce  sont  les  héritiers  qui  ont  intérêt  à ce  que  la  liquidation 
soit  activée. 

19.  L article  82  met  les  privilèges  sur  la  même  ligne 
que  les  hypothèques.  De  là  il  semble  résulter  que  le  ven- 
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(leur,  l’échangiste,  le  donateur  et  les  copartageants  ne  peu- 
vent plus  conserver  leur  privilège  par  la  transcription, 
après  l’expiration  du  délaide  trois  mois.  Ainsi  interprétée, 
la  loi  serait  souverainement  injuste.  Les  héritiers  peuvent 
toujours  transcrire  l’acte  translatif  ou  déclaratif  de  droits 
réels  immobiliers  souscrit  par  leur  auteur,  et  par  là  ils  con- 
solident leur  propriété  à l’égard  des  tiers;  or,  la  transcrip- 
tion conserve  aussi  le  privilège  du  créancier  ; il  serait  con- 
traire au  droit  et  à l’équité  que  les  héritiers  pussent  scinder 
les  effets  de  la  transcription,  s’en  prévaloir  pour  devenir 
propriétaires  à l’égard  des  tiers  et  refuser  aux  créanciers 
leur  privilège,  alors  que  les  créanciers  n’ont  traité  avec 
le  défunt  que  sous  la  coùdition  du  privilège  (i).  Ne  pour- 
rait-on pas  donner  à la  loi  une  interprétation  qui  concilie 
le  texte  avec  les  principes  et  avec  la  justice  ? L’article  82 
ne  parle  que  des  privilèges  qui  doivent  être  inscrits  ; et  le 
législateur  déclare  le  créancier  privilégié  déchu,  pour  la 
négligence  qu’il  a mise  à conserver  ses  droits;  or,  ni  le 
texte,  ni  le  motif  ne  reçoivent  d’application  aux  créanciers 
privilégiés  dont  les  droits  se  conservent  par  la  transcrip- 
tion ; iis  n’ont  pas  d’inscription  à prendre,  il  n’y  a donc 
aucune  négligence  à leur  reprocher;  d’un  autre  côté,  les 
héritiers  ne  peuvent  pas  dire  que  l’inaction  du  créancier 
retarde  la  liquidation  de  l’hérédité,  car  c’est  à eux  de  faire 
transcrire,  et  rien  ne  les  empêche  de  requérir  la  transcrip- 
tion immédiatement.  Nous  en  concluons  que  la  déchéance 
ne  saurait  frapper  les  créanciers  dont  le  privilège  se  con- 
serve par  la  transcription. 

L’article  82  fait  une  réserve  pour  les  dispositions 
de  l’article  1 12.  En  traitant  de  la  transcription,  nous  avons 
dit  qu’une  conséquence  du  principe  de  publicité  organisé 
par  la  loi  nouvelle  est  qu’aucune  inscription  du  chef  des 
anciens  propriétaires  ne  peut  plus  être  faite  après  que 
l’acte  d’acquisition  a été  transcrit.  Si  donc  les  héritiers 
aliénaient  l’immeuble,  le  créancier  ne  pourrait  plus  requé- 
rir l’inscription,  même  dans  les  trois  mois;  cette  consé- 
quence aggrave  encore  la  disposition  de  l’article  82,  puî» 

(1)  Martou,'t.  III,'  p.  130,  1030. 
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que  les  héritiers  peuvent  aliéner  dès  que  l’hérédité  est 
ouverte,  et  mettre  par  là  le  créancier  dans  l’impossibilité 
de  prendre  inscription.  Il  est  vrai  qu  il  y a,  en  général, 
une  négligence  à lui  reprocher  : il  aurait  dû  prendre  in- 
scription du  vivant  de  son  débiteur;  celui-ci  peut  aussi 
aliéner  ; la  plus  simple  prudence  commande  donc  au  créa,n- 
cier  de'  remplir  immédiatement  la  formalité  de  l’inscrip- 
tion. _ . . 

Nous  avons  dit  aussi,  en  traitant  de  la  transcription, 

que  la  loi  nouvelle  abroge  tacitement  l’article  834  du  code 
de  procédure.  Il  importe  de  rappeler  les  divers  change- 
ments que  la  législation  a subis  en  cette  matière.  La  loi 
du  1 1 brumaire  an  vu  consacrait  le  principe  de  publicité 
avec  la  conséquence  qui  en  résulte,  à savoir  que  les  tiers 
acquéreurs  deviennent  propriétaires  de  l’immeuble,  libre 
de  toutes  charges  non  rendues  publiques,  lors  de  la  tran- 
scription qu’ils  font  de  l’acte  de  vente.  Dans  le  système  de 
publicité,  toute  inscription  est  impossible  après  la  tran- 
scription, tandis  que,  avant  la  transcription,  le  vendeur 
étant  toujours  considéré  comme  propriétaire,  rien  n’em- 
pêche les  créanciers  hypothécaires  de  prendre  inscription 
sur  ses  biens. 

Le  code  civil  abolit  la  transcription  ; elle  n’était  plus  re- 
quise que  comme  préliminaire  de  la  purge  (art.  2183). 
Qu’en  résultait-il  quant  au  droit  des  créanciers  hypothé- 
caires? Pouvaient-ils  encore  prendre  inscription  après  la 
vente?  Non,  car  la  vente  tenait  lieu  de  transcription,  et 
par  conséquent  l’acheteur  était  propriétaire  à l’égard  des 
tiers  sous  la  réserve  des  hypothèques  inscrites  lors  du  con- 
trat ; il  ne  pouvait  plus  être  pris  de  nouvelles  inscriptions 
du  chef  du  vendeur,  puisque  celui-ci  avait  cessé  d’être  pro- 
priétaire. La  question  fut  décidée  en  ce  sens  par  un  avis 
du  conseil  d’Etat  (i). 

Le  code  de  procédure  apporta  une  dérogation  au  code 
civil;  il  permit  aux  créanciers  hypothécaires  et  privilégiés 
qui  n avaient  pas  fait  inscrire  leurs  titres  antérieurement  à 

hypothécaire,  §VIU  bis,  d«  ii 
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1 aliénation  de  1 immeuble  hypothéqué,  de  requérir  inscrip- 
tion postérieurement  à la  vente,  et  même  dans  la  quinzaine 
qui  suivrait  la  transcription.  La  transcription  n’étant  re- 
quise que  pour  la  purge,  la  règle  était  que  les  créanciers 
conservaient  le  droit  d’inscrire  leurs  hypothèques,  môme 
après  l’aliénation  de  l’immeuble,  tant  que  l’acquéreur  ne 
remplissait  pas  les  formalités  de  la  purge.  Cette  dérogation 
au  code  civil  fut  adoptée  dans  l’intérêt  des  créanciers  hypo- 
thécaires ; par  contre,  elle  était  dangereuse  pour  les  acqué- 
reurs qui  ne  purgeaient  pas  (i). 

Le  vice  de  cette  législation,  qui  tantôt  favorisait  les  ac- 
quéreurs, tantôt  les  créanciers  hypothécaires,  tenait  au  dé- 
faut de  publicité.  Nous  avons  dit  ailleurs  que  les  auteurs 
de  la  loi  belge  ont  consacré  la  publicité  la  plus  large  dans 
l’intérêt  des  tiers.  Ils  n’ont  pas  sacrifié  les  intérêts  des 
créanciers  hypothécaires,  comme  on  l’a  dit;  les  créanciers 
savent  que  sans  inscription  leur  hypothèque  reste  ineffi- 
cace, iis  savent  qu’en  cas  d’alienation,  l’inscription  n’est 
pas  admise  après  la  transcription  ; ils  doivent  donc  se  hâter 
de  remplir  la  formalité  qui  conservera  leurs  droits  (2}. 

tît.  Ce  que  nous  avons  dit  de  l’aliénation  de  l’immeuble 
hypothéqué  concerne  les  actes  entre-vifs,  les  seuls  qui 
soient  soumis  à la  publicité.  Les  testaments  ne  doivent  pas 
être  transcrits;  la  propriété  se  transfère  aux  légataires, 
par  l’effet  de  la  loi,  dès  l’instant  de  l’ouverture  de  l’héré- 
dité, comme  elle  se  transmettait,  sous  l’empire  du  code 
Napoléon,  en  vertu  des  contrats.  De  là  suit  que  le  sys- 
tème du  code  reste  applicable  aux  actes  testamentaires.  Si 
un  immeuble  légué  est  grevé  d’hypothèque,  le  créancier 
n’est  pas  admis  à prendre  inscription  après  l’ouverture  du 
legs;  le  légataire  recueille  l’immeuble  libre  de  toute  hypo- 
thèque non  inscrite  ; le  créancier  ne  peut  pas  exercer  son 
droit  hypothécaire  contre  lui,  parce  que,  à défaut  d in- 
scription, son  hypothèque  n’existe  point  à l’égard  des  tiers, 
et  le  légataire  à titre  particulier  est  un  tiers  (3). 


III, 


(1)  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  325-328,  § 272. 

(2)  Sur  la  loi  fi’unçaise  du*23  mars  1855,  voyez  Aubry  et  Rau,  t 

p.  328  et  329,  § 272.  x 

(3)  Voyez  les  autorités  dans  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  S30,  note  lo,  g 
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L’articlo  82,  § 3,  porte  : L’effet  des  inscriptions 

prises  avant  l’ouverture  des  faillites  est  réglé  par  les  lois 
particulières  sur  les  faillites.  . Il  y a une  loi  spéciale  sur 
fa  matière,  du  18  avril  1851  ; l’article  447  est  ainsi  conçu  : 
- Les  droits  d’hypothèque  et  de  privilège  valablement  ac- 
quis pourront  être  inscrits  jusqu’au  jour  du  jugement  décla- 
ratif de  la  faillite.  » Ils  ne  peuvent  donc  plus  être  inscrits 
après  le  jugement  qui  déclare  la  faillite.  Quelle  en  est  la 
raison?  Dans  le  système  de  la  loi,  le  lailli  est  dessaisi  de 
l’administration  de  ses  biens  à compter  du  jugement  décla- 
ratif de  la  faillite  (art.  444)  ; dès  ce  jour  la  situation  de  tous 
les  créanciers  est  fixée  comme  elle  le  serait  si  le  jugement 
avait  liquidé  leurs  droits  ; il  suit  de  là  que  l’un  des  créan- 
ciers ne  peut  plus,  en  faisant  inscrire  son  hypothèque, 
obtenir  une  préférence  à l’égard  des  autres  créanciers.  Il 
est  dans  la  situation  des  créanciers  qui  ont  négligé  de  con- 
server leurs  droits. 

Jusqu’au  jour  du  jugement  déclaratif  de  la  faillite,  les 
créanciers  sont  admis  à prendre  inscription  de  leurs  privi- 
lèges et  hypothèques  ; la  loi  ajoute  une  condition,  c’est  qu’ils 
doivent  être  acquis  valablement.  Or,  en  vertu  de  l’arti- 
cle 447,  sont  nulles  et  sans  effet  relativement  à la  masse, 
les  hypothèques  constituées  sur  les  biens  du  débiteur,  depuis 
la  cessation  des  payements,  ou  dans  les  dix  jours  qui  pré- 
cèdent cette  époque,  si  l’hypothèque  a pour  objet  de  garan- 
tir des  dettes  antérieurement  contractées  (t.  XXX,  n"*  496). 
Ces  hypothèques  ne  peuvent  donc  pas  être  inscrites.  La  loi 
ne  permet  que  d’inscrire  les  hypothèques  pour  lesquelles  il 
n’y  a aucun  soupçon  de  fraude. 

L article  447  ajoute, § 2 : « Néanmoins,  les  inscription'! 
prises  dans  les  dix  jours  qui  ont  précédé  l’époque  de  la 
cessation  de  payement  ou  postérieurement  pourront  être 
déclarées  nulles,  s il  s est  écoulé  plus  de  quinze  jours  entre 
la  date  de  1 acte  constitutif  de  l’hypothèque  ou  du  privilège 
et  celle  de  1 inscription.  » Cette  annulation  est  facultative  et 
dépend  entièrement  du  pouvoir  discrétionnaire  des  tribu- 
naux. Le  délai  de  quinze  jours  que  la  loi  fixe  en  révèle  l’esprit. 

1 quinze  jours  se  sont  écoulés  sans  que  le  créancier  prenne 
mscrip  ion,  cest  quil  avait  pleine  confiance  dans  la  solva- 
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bilité  du  débiteur;  quand  ensuite  il  inscrit  presque  à la 
veille  de  la  faillite,  c'est  qu’il  aura  appris,  peut-être  par  le 
débiteur  lui-même,  que  la  faillite  allait  éclater;  il  ne  faut 
pas  que,  par  des  causes  qui  peuvent  être  plus  ou  moins 
frauduleuses,  l’un  des  créanciers  se  procure  une  préférence 
à l’égard  des  autres.  Il  est  vrai  que  son  droit  de  préférence 
était  acquis,  mais  il  n’était  pas  conservé,  et  l’égalité  qui 
doit  régner  entre  les  créanciers  serait  blessée  si,  en  vue 
de  la  faillite  imminente  de  son  débiteur,  il  avait  pris  une 
inscription  qu’il  n’aurait  pas  prise  s’il  n’avait  pas  acquis  la 
connaissance  du  mauvais  état  des  affaires  de  son  débiteur, 
connaissance  que  d’autres  créanciers  n’ont  pas  acquise.  Il 
y a là  des  nuances  de  bonne  et  de  mauvaise  foi  que  la  loi 
abandonne  à la  conscience  du  juge  (i). 

2*1.  La  loi  sur  les  faillites,  de  même  que  l’article  82, 
met  les  privilèges  sur  la  même  ligne  que  les  hypothèques. 
De  là  une  difficulté  concernant  les  privilèges  qui  se  conser- 
vent par  la  transcription.  Les  interprètes  les  assimilent 
aux  liypothèques,  de  sorte  que  la  transcription  faite  par 
les  curateurs,  tout  en  rendant  le  débiteur,  représenté  par 
la  masse,  propriétaire  à l’égard  des  tiers,  ne  conserverait 
pas  le  privilège  du  créancier.  L’injustice  serait  évidente  (2). 
La  question  est  de  savoir  si  l’on  ne  peut  pas  interpréter  la 
loi  de  manière  à la  concilier  avec  les  principes  et  avec 
l’équité.  Nous  croyons  qu’il  faut  appliquer  à la  faillite  ce 
que  nous  avons  dit  (n°  19)  de  la  mort  du  débiteur.  Il  y a 
cependant  un  nouveau  doute.  La  loi  veut  assurer  l’égalité 
entre  créanciers  : n’est-ce  pas  la  rompre  que  de  donner 
effet  au  privilège  du  vendeur,  en  vertu  d’une  transcription 
postérieure  à l’ouverture  de  la  faillite?  Nous  répondons  que 
!a  masse  n’est  pas  lésée,  car  la  transcription,  si  elle  con- 
serve les  droits  du  créancier,  conserve  aussi,  et  avant  tout, 
les  droits  de  l’acquéreur;  si  la  masse  en  veut  profiter,  il 
est  juste  qu’elle  accepte  également  l’effet  que  la  transcrip- 
tion produit  au  profit  du  créancier.  Jusqu’à  la  transcription 
le  vendeur  est  resté  propriétaire  à l’égard  des  tiers;  s’il 


(T)  (.'om|>ai'ez  Pont.  t.  II,  p.  299 et  suiv,  (n°®  872 et  suiv.ji. 
-2)  Maiiuii,  t:  111,  p.  142.  1013-1045. 
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cesse  de  l’être,  par  la  transcription,  c’est  à la  condition  de 
conserver  son  privilège  ; peut-on  séparer  la  transmission 
de  la  condition  que  la  loi  y attaclie  comme  un  elFet  qui  en 

est  insépai’able?  ^ 

24.  La  loi  sur  les  faillites  suppose  qu  il  s agit  d hypo- 
thèques conventionnelles  ou  judiciaires.  A.  1 époque  ou  elle 
fut  portée,  le  code  civil  était  encore  en  vigueui , partant, 
les  hypothèques  légales  étaient  dispensées  d’inscription. 
D’après  la  loi  nouvelle,  elles  sont  soumises  à la  publicité 
et  régies  par  le  droit  commun.  En  résulte-t-il  que  les  dis- 
positions de  la  loi  du  18  avril  1851  doivent  recevoir  leur 
application  aux  hypothèques  légales?  C’est  lavis  des  inter- 
prètes (i).  Il  y a un  motif  de  douter.  La  loi  sur  les  fail- 
lites a pour  objet  d’empêcher  la  fraude  qui  donnait  à l’un 
des  créanciers  une  préférence  au  préjudice  des  autres  ; cela 
suppose  une  volonté  de  s’avantager  chez  le  créancier,  et 
d’ordiname  une  collusion  du  débiteur.  Or,  cette  supposi- 
tion fait  entièrement  défaut  dans  les  hypothèques  légales  ; 
les  créanciers  sont  des  incapables  qui  n’interviennent  pas 
dans  les  actes  de  spécialisation,  préliminaire  indispensable 
de  l’inscription.  Quant  aux  débiteurs,  la  loi  les  oblige  à 
prendre  inscription  ; elle  menace  même  le  tuteur  de  destitu- 
tion, s’il  ne  le  fait  point;  le  tuteur  est  déclaré  responsable 
quand  il  ne  veille  pas  à ce  que  l’inscription  soit  prise.  Donc 
il  ne  peut  être  question  de  fraude  ni  de  collusion.  Dès  lors 
ne  faut-il  pas  décider  que  les  hypothèques  légales  restent 
en  dehors  de  la  loi,  comme  elles  l’étaient  lors  de  sa  publi- 
cation? Ce  serait  notre  avis. 

25.  Faut-il  appliquer  à la  déconfiture  ce  que  la  loi  sur 
les  faillites  dit  des  inscriptions  hypothécaires  et  des  bypo-! 
thèques.  La  négative  est  si  évidente  qu’on  a de  la  peine  à 
comprendre  que  la  question  soit  posée,  et  l’on  s’étonne 
qu  une  cour  1 ait  décidée  affirmativement  et  qu’un  de  nos 
bons  auteurs  enseigne  la  même  doctrine.  L’article  82  dé- 
cide implicitement  la  question,  en  disant  que  des  lois  par- 
tzcuàeres  règlent  l'effet  des  inscriptions  prises  avant  l’ouver- 
ture des  faillites.  Il  s agit  donc  d’une  matière  exceptionnelle 


(1)  Martou,  t.  III,  p.  144,  n»  1045  bis. 


DE  l’inscription  DES  HYPOTHÈQUES.  31 

régie  par  des  lois  exceptionnelles  ; cela  est  décisif.  La  cour 
de  Bruxelles,  qui  a jugé  le  contraire,  s’est  laissé  égarer 
par  notre  ancien  droit,  qui  assimilait  la  déconfiture  à la 
faillite;  et  Tarrible  s’est  trompé,  peut-être  parce  que  le 
code  civil  met  d’ordinaire  la  déconfiture  sur  la  même  ligne 
que  la  faillite.  Il  est  inutile  d’insister  (i). 

Tarrible  ne  parle  pas  de  la  déconfiture  en  général;  il 
suppose  que  le  débiteur  insolvable  a cédé  ses  biens  à ses 
créanciers.  C’est  un  état  de  déconfiture  constaté  par  le  débi- 
teur lui-même,  et  qui  ne  diffère  de  la  déconfiture  en  géné- 
ral que  par  le  mandat  que  le  débiteur  donne  à ses  créan- 
ciers de  vendre  ses  biens  à l’amiable.  Le  débiteur  peut-il 
encore  hypothéquer  ses  biens  après  l’abandon  qu’il  en  a 
fait?  Nous  renvoyons  à ce  qui  a été  dit  plus  haut.  Les 
créanciers  peuvent-ils  inscrire  les  hypothèques  acquises 
avant  l’abandon?  Oui,  et  sans  doute  aucun,  puisque  aucune 
loi  ni  aucun  principe  ne  s’y  opposent. 

§ V.  En  vertu  de  quels  actes  Vinscrîption  peut-elle 

être  requise'^ 

!86.  L’inscription  est  la  manifestation  de  l’hypothèque 
ou  du  privilège.  Elle  suppose  donc  l’existence  du  droit  réel 
dont  la  loi  prescrit  la  publicité.  D’après  notre  loi  hypothé- 
caire, cette  existence  est  subordonnée  à un  acte  authen- 
tique qui  constate  le  privilège  ou  l’hypothèque.  Les  privi- 
lèges du  vendeur,  de  l’échangiste,  du  donateur,  du  copar- 
tageant se  conservent  par  la  transcription  de  l’acte  translatif 
ou  déclaratif  de  droits  réels  immobiliers  qui  leur  a donné 
naissance,  et  la  loi  n’admet  à la  transcription  que  les  actes 
authentiques  ou  les  actes  qui  leur  sont  assimilés.  Toutefois 
ces  privilèges  peuvent  aussi  se  conserver  par  l’inscription, 
et  pour  l’inscription  la  loi  exige  seulement  une  expédition 
authentique  de  l’acte  qui  donne  naissance  au  privilège 

(1)  Martou,  t.  III,  p.  144,  n®’’  1046  et  suiv.  Pont,  t.  II,  p.  302,  n°?  876  et 
sniv.  Aubry  et  Rau,  t.  III, -p.  332,  notes  26-28.  § 272,  et  Ja  jurisprudence 
dans  le  Répertoire  de  Dalloz,  au  mot  Privüégep  n»  1428.  Comparez  lar- 
rible,  dans  Merlin,  Réperioiref  au  mot  Inscription  hypothécait  s 1 > 
n»  VI. 
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(art.  83;  code  civil,  art.  2148).  A la  rigueur,  les  privi- 
lèges pourraient  donc  être  constatés  par  des  actes  sous 
seing  privé  (i).  C’est  une  anomalie^  qui  ne  s’explique  que 
par  cette  considération  que,  dans  l esprit  de  la  loi,  les  pri- 
vilèges que  nous  venons  de  rappeler  se  conservent  par  la 
transcription  ; nous  renvoyons  à ce  qui  a été  dit  au  chapitre 
des  Privilèges.  Pour  le  privilège  de  l’architecte,  la  loi 
exige  deux  procès-verbaux  dressés  par  des  experts  ; quoi- 
que nommés  d’office  par  le  président  du  tribunal,  les  experts 
ne  sont  pas  des  fonctionnaires  publics,  et  les  procès-ver- 
baux qu’ils  dressent  ne  sont  pas  des  actes  authentiques.  La 
loi  revient  au  principe  de  l’authenticité  en  exigeant  que 
les  cessionnaires  des  créances  privilégiées  se  conforment 
aux  dispositions  de  l’article  5;  et,  d’après  cet  article,  la 
cession  ne  peut  être  opposée  aux  tiers  que  si  elle  résulte 
d’actes  authentiques.  Il  eût  été  plus  logique  de  prescrire 
comme  règle  absolue  la  nécessité  d’un  acte  authentique; 
car  la  publicité  des  privilèges  est  au  fond  identique  avec 
la  publicité  des  actes  soumis  à la  transcription,  et  la  loi 
n’admet  à la  transcription  que  des  actes  authentiques 
(art.  2). 

^7.  Quant  aux  hypotheques,  l’authenticité  est  requise 
comme  condition  de  leur  existence  lorsqu’il  s’agit  d’hypo- 
thèques conventionnelles.  La  loi  dévie  de  ce  principe  en 
faveur  des  hypothèques  testamentaires,  en  permettant  au 
testateur  de  les  constituer  dans  un  testament  quelconque. 
Les  hypothèques  légales  existent  en  vertu  de  la  loi;  mais, 
en  général,  elles  doivent  être  spécialisées  avant  de  pouvoir 
être  inscrites.  Cette  spécialisation  se  fait,  pour  l’hypothèque 
Jdes  mineurs  et  interdits,  par  une  délibération  du  conseil  de 
famille,  ce  qui  n est  pas  un  acte  authentique,  quoique  la 
êolibération  soit  actée  par  le  greffier  de  la  justice  de  paix. 
Ifhypothèque  de  la  femme  mariée  est  spécialisée  par  con- 
trat de  mariage,  c’est-à-dire  par  un  acte  authentique  ou 
par  le  président  du  tribunal,  dont  l’ordonnance  a égale- 
ment un  caractère  authentique.  Il  y a des  cas  où  cette  or- 
donnance n est  pas  même  nécessaire,  c’est  quand  l’inscrip- 


(1)  Comparez  Aubry  et  Rau,  t,  III, 


p.  323  et  su'iv.,  et  note  7,  §â7i. 
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tion  est  requise  par  un  magistrat;  dans  ce  cas,  il  ne  faut 
aucun  acte. 

En  définitive,  la  loi  exige  un  acte  authentique  comme 
règle,  mais  elle  admet  des  exceptions  à la  règle. 

5Î8.  L’hypothèque  ou  le  privilège  peuvent-ils  être  inscrits 
si  l’acte  requis  par  la  loi  est  nul  ? Il  faut  appliquer  la  dis- 
tinction des  actes  nuis  et  des  actes  inexistants.  Les  auteurs 
et  les  arrêts  ne  la  font  pas  toujours  ; de  là  une  grande  con- 
fusion dans  la  doctrine  (i)  et  dans  la  jurisprudence.  Un 
acte  nul  ou  annulable  produit  tous  les  effets  que  la  loi  y 
attache,  tant  que  le  juge  n’en  a pas  prononcé  l’annulation; 
donc  il  peut  être  rendu  public  par  la  voie  de  la  transcrip- 
tion ou  de  l’inscription.  Si  l’acte  était  annulé,  l’inscription 
tomberait.  Par  contre,  si  l’acte  était  confirmé,  l’inscription 
le  serait  également  ; par  conséquent,  elle  produirait  son 
effet  à partir  du  jour  où  elle  aurait  été  prise;  il  ne  faudrait 
donc  pas  de  nouvelle  inscription  prise  en  vertu  de  l’acte 
confirmatif. 

La  cour  de  cassation  l’a  jugé  ainsi  par  un  arrêt  rendu 
après  délibération  en  chambre  du  conseil.  Un  mineur  avait 
consenti  hypothèque  avec  promesse  de  la  ratifier,  c’est-à- 
dire  de  la  confirmer  après  sa  majorité;  c’est  ce  qu’il  fit 
immédiatement  après  être  devenu  majeur.  L’hypothèque 
avait  été  inscrite  pendant  la  minorité,  et  il  n’y  eut  pas  de 
nouvelle  inscription.  Des  inscriptions  furent  prises  en  vertu 
d’hypothèques  consenties  après  la  majorité.  Les  derniers 
créanciers  soutinrent  que  l’inscription  prise  en  minorité 
était  nulle  et  quelle  n’acquérait  de  valeur  que  par  la  con- 
.firmation;  ce  qui,  d’après  eux,  nécessitait  une  inscription 
nouvelle.  La  cour  de  cassation  rejeta  ces  prétentions.  Elle 
pose  en  principe  que  finscription  prise  sur  un  mineur 
n’était  point,  par  cela  seul,  nulle  de  plein  droit  et  d’une 
manière  absolue,  quelle  était  seulement  annulable,  non 
par  elle-même,  mais  comme  devant  suivre  le  sort  du  con- 
trat d’hypothèque  en  vertu  duquel  elle  était  prise  : la  con- 
firmation de  l’acte  confirmait  l’inscription.  Dès  lors  il  était 
inutile  de  la  renouveler;  la  confirmation  la  validait  dès  son 


(1)  Comparez  Martou,  t.  III,  p.  164,  n"  1077. 
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ori‘>-ine,  car  il  est  de  l’essence  de  la  confirmation  dé  ré- 
troao-ir*  sauf  les  droits  des  tiers;  et,  dans  l’espèce,  les 
tiers^n  avaient  encore  aucun  droit  lors  de  la  confirmation, 
leurs  hypothèques  étant  postérieures  à l’acte  confirmatif(i). 

Il  y a un  arrêt  récent  de  la  cour  de  cassation  qui  main- 
tient sa  première  jurisprudence  (2).  La  cour  invoque  le  droi* 
commun  de  l’article  1120,  sans  même  prévoir  l’ohjectior 
que  l’hypothèque,  étant  un  contrat  solennel,  n’est  pas  sou 
mise  au  droit  commun.  Elle  cite  encore  l’article  1338; 
ici  l’erreur  de  la  cour  est  évidente.  L’article  1338  parle 
de  la  confirmat’on  des  actes  nuis,  ou  annulables,  c’est-à- 
dire  de  la  renonciation  du  créancier  à se  prévaloir  d’une 
cause  de  nullité.  Qu’est-ce  que  la  confirmation  a de  com- 
mun avec  la  ratification  de  celui  au  nom  duquel  une  hypo- 
thèque a été  consentie  ou  stipulée?  La  cour  confond,  comme 
le  lait  le  code  civil,  la  ratification  proprement  dite  et  la 
confirmation. 

29.  Le  code  donne  le  nom  de  ratification  à la  confir- 
mation d’un  acte  nui.  Et  l’on  appelle  aussi  ratification  le 
consentement  donné  à un  contrat  où  l’on  n’a  pas  été  partie, 
ni  représenté  par  un  mandataire.  De  là  une  inévitable 
confusion  et  des  erreurs  dans  la  doctrine  et  la  jurispru- 
dence. 

Le  mari  consent  une  hypothèque,  tant  en  son  nom  que 
comme  se  portant  fort  pour  sa  femme  ; la  femme  ratifie, 
c’est-à-dire  consent  à l’hypothèque.  On  demande  si  l’hypo- 
thèque peut  être  inscrite  avant  la  ratification.  Dans  l’opi- 
nion que  nous  avons  enseignée  (t.  XXX,  n^  450),  la  né- 
gative est  certaine;  en  effet,  l’hypothèque  n’existe  qu’en 
vertu  de  la  ratification  ; jusque-là  il  n’y  a pas  eu  de  con- 
cours de  consentement.  Or,  il  ne  peut  pas  y avoir  d’inscrip- 
tion sans  qu’il  y ait  une  hypothèque.  Si  donc  l’hypothèque 
avait  été  inscrite  avant  la  ratification,  l’inscription  serait 
plus  que  nulle,  elle  serait  inexistante;  partant,  il  faudrait 
prendre  une  mscription  nouvelle  en  vertu  de  l’acte  de  rati- 


et  Ra?f  II?  1836  (Dalloz,  1856,  1,  385).  Aub,, 
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ficatîon.  La  cour  de  Paris  Ta  jugé  ainsi,  mais  la  rédaction 
de  l’arrêt  laisse  à désirer.  Elle  commence  par  dire  qu’un 
acte  de  ratification  ne  change  rien  aux  dispositions  d’un 
premier  acte  dont  il  n’est  que  la  confirmation.  Dans  l’es- 
pèce, il  ne  s’agissait  pas  de  confirmer  un  acte  nulfiû.  s’agis- 
sait de  consentir  à une  hypothèque  à laquelle  la  femme 
était  restée  étrangère;  et  ce  consentement,  ne  pouvant  se 
donner  que  dans  la  forme  authentique,  n’existe  que  lorsque 
la  femme  ratifie.  La  cour  dit  ensuite  que  le  principe  de  la 
ratification,  ou  confirmation,  n’est  pas  applicable  à l’acte 
par  lequel  le  mari  constitue  une  hypothèque  en  se  portant 
fort  pour  la  femme,  car  le  mari  n’a  pu  affecter  les  biens  de 
la  femme  sans  sa  participation  et  son  consentement  ; donc 
le  concours  de  consentement,  c’est-à-dire  le  contrat,  n’a 
existé  qu’en  vertu  de  la  ratification.  Cela  décide  la  ques- 
tion de  l’inscription,  l’hypothèque  ne  pouvant  être  inscrite 
avant  qu  elle  existe  (i). 

La  cour  de  cassation,  dans  une  espèce  identique,  a jugé 
en  sens  contraire.  Le  mari  consent  une  hypothèque,  tant 
en  son  nom  propre  qu’au  nom  de  sa  femme  mineure.  Par- 
venue à sa  majorité,  la  femme  ratifie  l’acte  avani  qu’aucune 
inscription  eût  été  prise  dans  l’intervalle  entre  l’inscription 
de  l’hypothèque  consentie  pour  elle  en  sa  minorité  et  l’acte 
de  ratification.  Cette  ratification  a-t-elle  eu  pour  effet  de 
valider  l’inscription  prise  en  vertu  de  l’hypothèque  consen- 
tie par  le  mari?  La  cour  pose  en  principe  que  la  ratifica- 
tion d’un  acte  dans  lequel  un  tiers  a agi  pour  le  mineur,  se 
faisant  fort  pour  lui,  produit  le  même  effet  que  si  cet  acte 
avait  été  passé  par  une  personne  capable  de  s’obliger,  sauf 
les  droits  des  tiers  antérieurs  à la  ratification.  C’est  appli- 
quer à la  ratification  ce  que  la  loi  dit  de  la  confirmation 
(art.  1338);  or,  dans  l’espèce,  il  s’agissait,  non  de  confir- 
mer, mais  de  consentir.  On  dit,  à la  vérité,  que  le  consen- 
tement donné  sous  forme  de  ratification  équivaut  à un  man- 
dat. Le  principe  est  contestable;  et,  quand  même  on 
l’admettrait,  il  ne  s’applique  pas  aux  actes  solennels  dans 
lesquels  le  mandat  doit  être  authentique  : la  solennité  ne 


(1)  Paris,  11  août  1808  (Dalloz,  au  mot  Privüëges,  n»  1S56). 
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peut  pas  rétroagir.  La  cour  conclut  que  1 inscription  prise 
en  vertu  de  lacté  qui  avait  conféré  l’hypothèque  produit 
son  effet  du  jour  de  sa  date  à l’égard  des  créanciers  qui 
n’avaient  pas  d’inscription  valable  avant  la  ratification.' 
Voilà  la  confusion  que  nous  avons  signalée  ; la  cour  con- 
fond la  confirmation  d’un  acte  nul  qui  rétroagit,  sauf  le 
droit  des  tiers,  et  la  ratification  qui  constitue  le  consente- 
ment du  débiteur;  il  ne  s’agit  pas,  dans  ce  dernier  cas, 
d’une  rétroactivité  qui  pourrait  être  préjudiciable  aux  tiers, 
il  s’agit  de  savoir  si  le  contrat  solennel  peut  se  former  par 
la  ratification  du  débiteur;  or,  il  est  impossible  que  la 
femme  soit  censée  consentir  dans  la  forme  authentique  à 
un  contrat  auquel  elle  est  restée  étrangère  ; le  consente- 
ment, à notre  avis,  ne  rétroagit  pas,  et  la  solennité  encore 
moins.  Il  faut  donc  renverser  ce  que  la  cour  dit  : elle  dit 
que  l’obligation  et  l’hypothèque  ne  naissent  point  de  la  ra- 
tification, mais  de  l’acte  ratifié  : on  doit  dire,  au  contraire, 
que  l’obligation  et  l’hypothèque  ne  peuvent  prendre  nais- 
sance que  lorsque  le  débiteur  a consenti  dans  la  forme  so- 
lennelle. La  cour  conclut  que  l’obligation  et  l’hypothèque 
inscrite  sont  validées  par  la  ratification  du  jour  de  leur 
date  (i).  Nous  concluons  que  la  ratification  de  l’obligation 
ne  rétroagit  point;  et,  en  tout  cas,  l’hypothèque  ratifiée 
n’existe  qu’à  partir  de  la  ratification  ; par  conséquent,  l’in- 
scription prise  en  vertu  de  l’acte  ratifié  est  inopérante,  il 
faut  prendre  une  inscription  nouvelle  en  vertu  de  l’acte  de 
ratification, 

SO.  Un  prête-nom  qui  figure  en  son  nom  personnel  dans 
1 acte  constitutif  de  l’hypothèque  peut-il  prendre  inscrip- 
tion en  son  nom  personnel,  en  ce  sens  que  l’inscription 
profite  au  véritable  propriétaire  de  la  créance  ? L’affirma- 
tive a été  jugée  par  la  cour  de  cassation,  et  elle  ne  nous 
paraît  pas  douteuse  (2).  En  effet,  le  prête-nom  est  un  man- 
dataire, en  ce  qui  concerne  ses  relations  avec  la  personne 
pour  le  compte  de  laquelle  il  agit,  et,  à l’égard  des  tiers, 


Raï,  tlll,’  p.^3T4.  note  9^§  contraire,  Aubry  et 

coSoS‘de  SltefLTozT  ^ 
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il  est  créancier  ; l’inscription  qu’il  a prise  est  donc  valable 
à l’égard  des  tiers  ; et  elle  doit  profiter  au  mandant  quand 
le  prête-nom  déclare,  comme  dans  l’espèce,  qu’il  n’a  agi 
que  comme  mandataire;  qu’importe  au  tiers  que  ce  soit  le 
prête-nom  ou  son  mandant  qui  exerce  le  droit  hypothé- 
caire? 

On  objecte  que  l’inscription  prise  par  un  prête-nom, 
alors  que  le  mandant  est  inconnu,  pourrait  être  nulle  comme 
prise  au  nom  d’une  personne  incapable,  et  qu’en  la  vali- 
dant on  risque  de  valider  un  acte  nul.  Cela  n’est  pas  sé- 
rieux. La  cour  de  Liège  répond  très-bien  que  les  tiers  qui 
invoquent  la  nulhté  de  l’inscription  sont  admis  à prouver 
que  le  mandant  est  incapable,  mais  la  loi  ne  présume  pas 
l’incapacité,  par  cela  seul  qu’il  y a un  prête-nom.  Le  prête- 
nom  est,  jusqu’à  preuve  contraire,  le  véritable  propriétaire 
de  la  créance  ; donc  l’inscription  qu’il  a prise  est  vala- 
ble (i). 


VI.  Comment  se  prend  Vinscription, 


31.  L’article  83  (code  civil,  art.  2148)  porte  : « Pour 
opérer  l’inscription,  le  créancier  représente,  soit  par  lui- 
même,  soit  par  un  tiers,  au  conservateur  des  hypothèques, 
Yexpédüion  authentique  de  l’acte  qui  donne  naissance  au 
privilège  ou  à l’hypothèque  » . Le  code  civil  ajoutait  ; V origi- 
nal en  brevet.  Cette  expression  ne  s’emploie  que  pour  les  actes 
authentiques  que  les  notaires  sont  autorisés,  par  exception, 
à recevoir  en  brevet,  au  lieu  de  les  recevoir  en  minute.  On 
en  pouvait  conclure,  et  l’on  en  a conclu  que  l’hypothèque 
conventionnelle  ne  devait  pas  être  reçue  avec  minute.  Les 
auteurs  de  la  loi  belge  ont  cru,  et  avec  raison,  que  l’hy- 
pothèque, un  des  actes  les  plus  importants  de  la  vie  civile, 
ne  pouvait  pas  être  assimilée  aux  actes  simples  que  les  no- 
taires reçoivent  en  brevet;  c’est  pour  ce  motif  qu’ils  ont 
retranché  les  mots  : V original  en  brevet  (2). 

(1)  Liège,  13  juin  1857  {Pasicrisie^  1857,  2,  254). 

(2)  Lelièvre,  Rapport  (Parent,  p.  388).  D’Anethan,  Rapport  (Parent, 
p.  420).  Comparez  Martou.  t.  III,  p.  152,  n®  1057. 
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Quant  aux  actes  dont  une  expédition  authentique  doit 
être  présentée  au  notaire,  nous  renvoyons  a ce  qui  a été 

dit  plus  haut  (n°®  26  et  27).  ^ 

Sîî  Si  le  requérant  ne  représente  pas  1 expédition 
authentique  de  l’acte  constitutif  du  privilège  ou  de  l’hypo- 
thèque, le  conservateur  est  en  droit  de  reluser  rmscrip- 
tion^et’les  instructions  ministérielles  lui  en  font  un  devoir. 
P/CS  inscriptions  hypothécaires  nuisent  au  crédit  de  celui 
sur  lequel  elles  sont  prises;  ü importe  donc  quelles  soient 
faites  sur  la  preuve  authentique  de  l’existence  du  droit 
hypothécaire.  La  loi  aurait  dû,  par  conséquent,  exiger  que 
l’acte  qui  donne  naissance  au  privilège  et  à l’hypothèque 
soit  authentique  ; telle  est,  à la  vérité,  la  règle,  mais  il  y a 
des  exceptions  que  nous  avons  mentionnées  plus  haut 
(n”®  26  et  27). 

L’inscription  que  le  conservateur  prendrait  sans  qu  on 
lui  représentât  l’expédition  authentique  requise  par  Farti- 
cle  83  (code  civil,  art.  2 148) serait-elle  nulle?  D’après  notre 
loi,  la  question  ne  peut  même  plus  être  posée,  puisque  les 
inscriptions  ne  sont  nuUes  que  dans  le  cas  où  l’inobserva- 
tion d’une  formalité  cause  un  préjudice  aux  tiers.  Or,  la 
représentation  de  l’expédition  authentique  de  l’acte  n’est 
pas  exigée  dans  Fintérêt  des  tiers,  ce  n’est  pas  une  forma- 
lité de  l’inscription,  c’ost  une  mesure  prescrite  dans  Finté- 
rpt  du  conservateur,  pour  empêcher  qu’il  n’inscrive  une 
hypothèque  qui  n’existe  point.  Si  l’hypothèque  existe,  ii  ne 
peut  pas  s’agir  de  demander  la  nullité  de  l’inscription,  par 
la  raison  que  le  conservateur  Fa  inscrite  sans  avoir  la 
preuve  de  son  existence.  Dans  le  système  de  notre  loi, cela 
n aurait  point  de  sens  (i).  Cette  prétention  étrange  a cepen- 
dant été  portée  devant  les  tribunaux,  et  la  cour  de  Bruxelles 
1 B.  accueillie,  mais  dans  une  espèce  où  l’inscription  avait 
été  requise  en  vertu  d un  jugement  qui  n’était  pas  encor<i 
rendu  (2).  Il  était  déjà  admis,  sous  l’empire  du  code  civil, 
que  i inobservation  de  cette  formalité  de  l’article  2148 
n entraînait  point  la  nullité  de  l’inscription  (3). 


(1)  Martou  t.  III,  p.  132,  n«  1105. 

U)  piuxeUes,  8 avril  18^9  (/  '«6/cn\«e,  1829  p.  is^l 

U >ry  0 Rau,  t,  111,  p.  342,  et  note  4,  et  les  autorités  qu’ils  citent. 
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C3.  L’article  83  (code  civil,  art.  2148)  impose  encore 
une  seconde  obligation  au  créancier  qui  requiert  l’inscrip- 
tion : il  doit  remettre  au  conservateur  deux  bordereaux 
écrits  sur  papier  timbré,  dont  l’un  peut  être  porté  sur  l’ex- 
pédition du  titre.  Ces  bordereaux  contiennent  toutes  les 
indications  que  le  conservateur  doit  mentionner  dans  l’in- 
scription hypothécaire.  Le  conservateur  rédige  l’inscription 
conformément  aux  bordereaux  qui  lui  ont  été  remis  parle 
créancier. C’est  donc,  en  réalité,  le  créancier  qui  est  l’auteur 
de  l’inscription;  le  conservateur  se  borne,  comme  le  dit 
l’article  83  (code  civil,  art.  2148),  à faire  mention,  sur  son 
registre,  du  contenu  aux  bordereaux,  c’est-à-dire  des  indi- 
cations que  le  bordereau  doit  contenir  d’après  la  loi.  S’il  y 
en  a qui  manquent  ou  qui  sont  inexactes,  le  conservateui' 
n’est  pas  obligé  de  les  compléter  ou  de  les  rectifier;  ce  n’est 
pas  lui  qui  est  chargé  de  veiller  aux  intérêts  du  créancier, 
le  créancier  lui-même  doit  requérir  l’inscription  et  donner 
dans  les  bordereaux  toutes  les  indications  que  la  loi  exige - 
La  loi  n’a  pas  voulu  confier  ce  soin  au  conservateur,  parce 
que  c’eût  été  lui  imposer  une  responsabilité  trop  lourde  et 
contraire  à tout  principe.  Il  ne  peut  pas  connaître  toutes 
les  indications  que  l’inscription  doit  mentionner;  les  actes 
qu’on  lui  remet  contiennent  les  plus  essentielles,  mais  il  y 
en  a aussi  qu’elles  ne  contiennent  pas  : telle  est  l’élection 
de  donaicile.  Il  était  donc  plus  rationnel  tout  ensemble  el 
plus  juridique  de  charger  le  créancier  de  remplir  une  for- 
malité que  lui  seul  est  en  état  de  remplir,  et  qui  concerne 
uniquement  son  intérêt  (i). 

34.  Pourquoi  le  créancier  doit-il  faire  les  bordereaux 
en  double'?  La  loi  dit  qu’après  avoir  fait  l’inscription,  le 
conservateur  rend  au  requérant  l’expédition  du  titre  et  l’un 
des  bordereaux,  au  pied  duquel  il  certifie  avoir  fait  l’inscrip- 
tion ; il  conserve  l’autre.  Le  créancier  et  le  conservateur 
sont  intéressés  à avoir  un  bordereau  pour  constater  si 
l’inscription  a été  prise  conformément  au  bordereau.  En 
efïéi,  l’inscription  peut  être  nulle  par  suite  de  l’omission  de 
l’une  des  formalités  prescrites  par  la  loi  ; si  cette  omission 

(1)  Pont,  t.  H.  P 350,  n®  946.  Martou,  t.  III,  p.  154,  n"  1060. 
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est  imputable  au  conservateur,  il  en  sera  responsable,  tan- 
dis Qu^l  ne  l'est  point  si  l’omission  ne  peut  lui  etre imputée. 
Or  irrégularité  de  l’inscription  doit  être  imputée  au  créan- 
cier lorsque  le  conservateur  a transcrit  exactement  les 
mentions  qui  se  trouvaient  dans  le  bordereau;  ü faut 
donc  qu’il  ait  un  moyen  de  prouver  que  l’inscription  est  la 
reproduction  du  bordereau  ; c est  pour  qu  il  puisse  faire 
cetto  prouve,  ç[ue  Tun  des  bordereaux  reste  en  sa  posses- 
sion. Par  contre,  le  conservateur  sera  responsable  si  la 
formalité  omise  se  trouvait  mentionnée  dans  le  bordereau, 
et  si  elle  a été  omise  par  la  négligence  du  conservateur  ou 
de  ses  commis;  dans  ce  cas,  le  créancier  doit  avoir  un 
moyen  de  prouver  <][ue  le  conservateur  est  en  faute  ; il  faut 
donc  que  l’un  des  bordereaux  lui  soit  remis  avec  le  visa  du 
conservateur.  De  cette  manière  la  loi  sauvegarde  les  droits 
du  conservateur  et  ceux  du  créancier. 

35.  Les  bordereaux  doivent-ils  être  signés  par  le  créan- 
cier? Il  y a d’excellentes  raisons  pour  exiger  la  signature  : 
le  bordereau  est  destiné  à servir  de  preuve,  c’est  donc  un 
acte,  et  il  n’y  a pas  d’acte  sans  signature.  D’ordinaire  le 
bordereau  n’est  pas  écrit  par  le  créancier,  il  est  rédigé  par 
un  notaire  ou  un  agent  d’affaires  ; qu’est-ce  qui  garantit, 
dans  ce  cas,  que  le  bordereau  produit  par  le  conservateur 
soit  le  même  que  celui  qui  lui  a été  remis  par  le  créancier? 
Mais,  quelque  bonnes  que  soient  ces  raisons,  elles  ne  peu- 
vent pas  prévaloir  sur  le  silence  de  la  loi;  l’interprète  ne 
peut  rien  ajouter  à la  loi,  puisque  ce  serait  exiger  une  for- 
malité que  la  loi  ne  prescrit  point  (i). 

30.  Le  débiteur  constitue  par  un  même  acte  hypothèque 
sur  les  mêmes  immeubles  au  profit  de  plusieurs  créanciers. 
On  demande  si  ceux-ci  peuvent  requérir  inscription  au 
moyen  d un  bordereau  collectif,  et  si,  par  suite,  le  conser- 
vateur peut  faire  une  inscription  collective.  La  cour  de 
cassation  a décidé  la  question  affirmativement,  par  la  rai- 
son que  la  loi  ne  distingue  pas  entre  le  cas  où  plusieurs 
créanciers  figurent  dans  l’acte  et  le  cas  où  il  n’y  a qu’un 


crilie^ïm  F*  3 mai  1871  (Pasû 

10/1^  ^ 283).  En  sens  contraire,  Martou  t HT  n no  iofi2 

(d  apres  Baudot,  d..  rormalités  h^pomc^res,  no  32^lV  ’ 
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seul  créancier  (i).  L’argument  nous  paraît  très-faible. 
« Pour  opérer  l’inscription,  dit  l’article  83  (code  civil,  arti- 
cle 2148),  le  créancier deux  bordereaux.  «Donc^ow/ 
créancier  doit  prendre  inscription  et  remettre  au  conser* 
vateur  les  pièces  nécessaires  ; qu’importe  que  les  immem 
blés  hypothéqués  soient  les  mêmes  et  qu’il  n y ait  qu’un 
seul  acte?  Cela  n’empêche  pas  qu’il  y ait  divers  créanciers 
qui  ont  chacun  un  droit  distinct  à conserver  ; donc  chacun 
doit  le  faire  inscrire.  Pour  autoriser  une  inscription  col- 
lective là  où  il  n’y  a pas  de  solidarité,  il  eût  fallu  une  dis- 
position expresse  de  la  loi;  or,  la  loi  ne  prévoit  pas  le  cas 
d’une  inscription  collective.  A notre  avis,  le  silence  de  la 
loi  décide  la  question.  C’est  aussi  en  ce  sens  que  l’adminis- 
tration l’a  résolue  en  France. 

37.  La  remise  des  bordereaux  au  conservateur  est-elle 
une  formalité  essentielle  pour  la  validité  de  l’inscription? 
Il  faut  dire  des  bordereaux  ce  que  nous  avons  dit  de  l’ex- 
pédition de  l’acte  constitutif  du  privilège  ou  de  l’hypothè- 
que. Les  deux  bordereaux  sont  exigés  dans  l’intérêt  du 
conservateur  et  du  créancier;  libre  à eux  de  renoncer  à 
une  garantie  que  la  loi  établit  en  leur  faveur.  Cela  est  étran- 
ger aux  tiers  ; donc  les  tiers  ne  peuvent  pas  se  prévaloir 
de  ce  qu’il  n’y  a pas  eu  de  bordereaux  (2). 

38.  Régulièrement  le  conservateur  devrait  faire  l’in- 
scription aussitôt  que  la  réquisition  lui  en  est  faite.  L’ar- 
ticle 83  (code  civil,  art.  2148)  le  suppose;  il  dit  que  le 
créancier  représente  au  conservateur  l’expédition  du  titre 
et  deux  bordereaux,  puis  le  conservateur  fait  mention,  sur 
son  registre,  du  contenu  aux  bordereaux,  et  enfin  il  remet 
au  requérant  l’un  des  bordereaux,  au  pied  duquel  il  certifie  ' 
avoir  fait  l’inscription,  dont  il.  indique  la  date,  le  volume 
et  le  numéro  d’ordre.  Mais  il  se  peut  que  le  conservateur 
soit  dans  l’Impossibilité  d’opérer  l’inscription  de  suite,  à 
raison  du  nombre  considérable  d’afiaires  dont  il  est  chargé. 
Comme  il  importe  cependant  au  créancier  que  son  hypo- 
thèque ait  rang  à partir  du  jour  où  il  en  a requis  l’inscrip- 

(1)  Rejet,  chambre  civile,  17  décembre  1845  (Dalloz,  1846,  1,  42).  Pont, 
t.  II,  p.  352,  no»  951-954.  Martou,  t.  III,  p.  157,  n“  1065. 

(2)  Martou,  t,  III,  p.  182,  n°  1106  Pont,  t.  II,  p.  351,  948  et  949, 
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tion  .a  loi  veut  que  le  conservateur  tienne  un  registre  de 
dépôts  où  il  constate,  par  numéros  d’ordre  et  à mesure 
quWs  s’effectueront,  les  remises  de  titres  dont  on  requiert 
l’inscription;  il  donne  au  requérant,  s il  le  demande,  une 
reconnaissance,  sur  papier  timbré,  de  la  remise  des  borde- 
reaux destinés  à être  inscrits.  Cette  reconnaissance  rappelle 
le  numéro  du  registre  sous  lequel  la  remise  a été  inscrite. 
La  loi  ajoute  que  les  conservateurs  ne  pourront  opérer  les 
inscriptions  sur  les  registres  qu’à  la  date  et  dans  l’ordre 
des  remises  qui  leur  en  auront  été  faites  (art.  1S4-126). 
De  cette  manière  le  rang  du  créancier  est  assuré  à la  date 
du  jour  où  il  a fait  la  remise  des  bordereaux. 

30.  « Les  frais  des  inscriptions  (i)  et  de  leur  renouvel- 
lement sont  à la  charge  du  débiteur,  s’il  n’y  a stipulation 
contraire  » (art.  91;  code  civil,  art.  2155).  C’est  une  appli- 
cation du  principe  d’après  lequel  les  frais  doivent  être  sup- 
portés par  celui  qui  les  a occasionnés.  Or,  c’est  le  débiteur 
(jui  occasionne  les  frais  quand  il  s’agit  de  privilèges  et 
d’hypothèques  conventionnelles,  puisque  sans  la  garantie 
hypothécaire  le  créancier  n’aurait  pas  traité  avec  lui.  Par 
la  même  raison,  la  loi  dispose  que  les  frais  de  la  transcrip- 
tion sont  à la  charge  de  l’acquéreur. 

La  loi  est  conçue  en  termes  généraux.;  elle  s’applique 
aux  hypothèques  légales.  Les  incapables  sont  censés  sti- 
]mler  l’hypothèque;  les  débiteurs  doivent  donc  süpporter 
his  frais,  d’après  le  droit  commun.  Toutefois  il  y a un  doute 
]'Our  le  tuteur;  il  peut  porter  en  compte  toutes  les  dépenses 
suffisamment  justifiées  et  dont  l’objet  est  utile  (art.  471); 
à plus  forte  raison  doit-on  lui  allouer  les  dépenses  qu’il  est 
( bligé  de  faire,  telles  que  1 inscription  de  l’hypothèque  lé- 
gale. On  objecte  que  la  loi  du  11  brumaire  an  vu  (art.  34) 
autorisait  expressément  les  tuteurs  des  mineurs  et  inter- 
dits et  les  curateurs  des  absents  à employer  en  dépenses, 
dans  le  compte  de  leur  gestion,  les  frais  qu’ils  auraient 
î>ayés  pour  les  inscriptions  fiites  sur  eux  à l’effet  de  coU- 
server  les  droits  des  incapables;  le  code  civil  n’ayânt  pas 


üroVt  conseryatëur  et  le 

üurlî,  rédncüon  des  borcleroeux  I 
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reproduit  3ette  disposition,  on  en  conclut  que  les  tuteurs 
restent  sois  l’empire  de  la  règle  qui  met  à charge  des  dé- 
biteurs leï  frais  des  inscriptions  hypothécaires.  Le  silence 
de  la  loi  rous  parait  très-insignifiaht , car  il  sé  peut  que 
les  aüteüB  du  code  aient  considéré  la  disposition  dé  la  loi 
de  l’an  vt  comme  inutile,  la  règle  générale  de  l’artibledTl 
uffisant.  Il  n’y  avait,  du  reste,  aucune  raison  pour  déro- 
ger à la  M de  brumaire  et  à l’article  471.  La  tutelle  eât 
une  char/e  gratuite  que  le  tuteur  est  Obligé  d’acceptër;  il 
(;st  juste  [u’il  puisse  porter  en  compte  les  dépenses  qüli 
l’ait  uniqément  dans  l’intérêt  du  pupille  (i). 

40.  larticle  91  (code  civil,  art.  2155)  porte  qüel’atance 
des  fraisi’inscription  est  faite  par  celui  qui  requiert  l’in- 
scription comme  dit  la  loi.  Peu  importe  que 

{‘e  soit  hcréancier  où  un  tiers  qui  requiert  l’inscriptibn, 
c’est  ensite  à l’inscrivant  â exercer  son  recours  contré  le 
débiteur  II  ne  convient  pas  que  le  conservateur,  qui  agit 
dans  Un  itérêt  public,  doive  exercer  des  actions  récursOires 
contre  es  débiteurs  qui  pourraient  contester  le  droit  de 
celui  suia  réquisition  duquel  l’inscription  a été  opérée. 

La  lofait  une  exception  à cette  règle  pour  les  hypo- 
ihèqüeS  %âles  ; Ceux  qui  en  requièrent  l’inscriptioli  ne 
sont  pasmus  de  faire  l’avance  dès  frais,  c’est  le  conser- 
\ ateür  q en  doit  réclamer  le  payement  contre  le  débiteur. 
La  loi  ai  vue  les  hypothèques  des  incapables  ; ce  ne  sont 
pas  les  canciers  qui  les  font  inscrire,  cë  sont  des  tiers 
qui  inteieunent  dans  l’intérêt  dès  mittêUrs  èt  des  femmes 
mariées  a loi  n’a  pas  voulu  les  astreindre  à avancer  des 
frais,  derâinte  qüe  cette  obligation  né  les  empêchât  de 
reqüérirnscfiption  ; or,  le  législateur  cherche,  par  tous 
les  nioye possibles,  à obtenir  la  publicité  deâ  hypothèques 
1 égales i isque,  dans  lé  système  de  notre  loi,  CCS  hypo- 
thèques it  soumises  à la  publicité,  et  restent^  par  Consé- 
quent, iricaces  si  rinscription  n’est  point  faite. 

(1)  Àubrj  Rail  et  les  âütoHtés  qu’ils  Citent,  t.  lll,  p.  843,  hoté  9. 

2*5.  Eri  ; côntrâlïei,  ïx’üplongj  ü®  730  et  Pont,  t.  11,  pi  ^ 
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§ VIL  Formalités  de  l'inscription,  i 

I 

41  La  loi  belge  contient  deux  dispositions  ^ncernant 
les  formaUtés  des  inscriptions  hypothécaires  . .article  83 
(code  civU,  art.  2148)  et  l’article  89  (code  civil,  frt.  2153). 
Cette  dernière  disposition  règle  les  formalités  d(  1 mscnp- 
tion  de  l’hypothèque  légale  de  l’Etat,  des  pro'jiices,  des 
i^+oVilicaATYi  ATits  Diiblics:  elle  foriie  l’exceD- 


applicable . . l j x ^ 

l’hypothèque  légale  des  mineurs,  des  interdits  e des  fem- 
mes mariées.  Le  code  civil  appliquait  la  même  <spositioû 


hypothèques  des  incapables  sont  soumises  au  d nt  com- 
mun de  la  spécialité;  par  suite,  les  formalités  d^ 'inscrip- 
tion sont  les  mêmes,  sauf  quelques  légères  diffénces  que 
nous  signalerons. 

43.  L’article  2 additionnel,  qui  accorde  une  h>othèque 
légale  aux  mineurs  étrangers  et  aux  femmes  éuigères, 
contient  un  troisième  paragraphe  ainsi  conçu  : Si  l’in- 
scription  est  fondée  sur  des  actes  passés  à fétr.;  ïer,  elle 
ne  pourra  être  prise  qu’après  que  ces  actes  aur  t été  vi- 
sés par  le  président  du  tribunal  de  la  situation d biens.  » 
C’est  l’application  de  l’article  77,  qui  porte  : ïs  hypo- 

thèques consenties  en  pays  étranger  n’auron  "effet,  à 
l’égard  des  biens  situés  en  Belgique,  que  lorsqr  es  actes 
qui  en  contiendront  la  stipulation  auront  été  ; êtus  du 
visa  du  président  du  tribunal  civil  de  la  sitjion  des 
biens.  » Il  résulte  de  la  combinaison  de  ces  articles 
qu  aucune  hypothèque  constituée  à l’étranger  r >eut  être 
inscrite  en  Belgique  qu’après  que  les  actes  d’où  5 résulte 
auront  été  visés.  Il  en  serait  même  ainsi  de  11  K)thèque 
testamentaire,  car  les  articles  77  et  2 additioJ  établis- 
sent une  règle  générale.  On  doit  encore  l’appliqi^aux  pri- 
^léges  résultant  d actes  passés  à l’étranger;  feison  est 
1 entique;  bien  que  la  loi  ne  mentionne  pas  leîiviléges, 
ils  sont  compris  dans  la  règle  établie  pour  les  llthèques, 


DE  l’inscription  DES  HYPOTHÈQUES. 


45 


puisque  les  privilèges  sont  des  hypothèques  avec  deux  rangs 
de  préférence. 

43.  En  général,  le  conservateur  prend  les  inscriptions 
sur  la  réquisition  des  parties  intéressées  ; c’est  pour  ce 
motif  qu’à  notre  avis  le  conservateur  ne  peut  pas  faire 
d’inscription  à titre  de  gérant  d’affaires  ; un  tiers  peut,  sans 
mandat,  requérir  le  conservateur  d’inscrire  une  hypothèque, 
mais  le  conservateur  ne  peut  pas  se  requérir  lui-même.  Ce 
serait  agir  d’office;  or,  il  n’a  le  droit  d’agir  d’office  que 
lorsque  la  loi  lui  en  fait  une  obligation  ; tels  sont  les  cas 
où  il  résulte  un  privilège  d’un  acte  translatif  ou  déclaratif 
de  droits  réels  immobiliers  soumis  à la  transcription.  Nous 
renvoyons  à ce  qui  a été  dit  au  chapitre  des  Privilèges. 
Pour  le  moment,  il  s’agit  de  savoir  dans  quelles  formes 
l’inscription  d’office  doit  être  faite.  La  loi  ne  le  dit  pas;  elle 
s’en  rapporte,  par  cela  même,  au  droit  commun.  En  effet, 
l’inscription  d’office  ne  diffère  en  rien  de  l’inscription  ordi- 
naire, sauf  que  le  conservateur  la  prend  sans  en  être  re- 
quis; c’est  lui  qui  la  rédige,  mais  il  la  rédige  comme 
l’auraient  fait  les  parties  intéressées.  Il  puise  les  renseigne- 
ments nécessaires  dans  les  actes  qu’il  est  chargé  de  tran- 
scrire, sans  être  tenu  de  les  compléter  ni  de  les  rectifier. 
Ainsi  si  l’acte  transcrit  ne  contient  pas  d’élection  de  domi- 
cile, le  conservateur  ne  pourra  pas  en  élii^e  un  pour  le 
créancier  ; il  résulte  de  la  nature  même  du  domicile  élu 
que  c’est  le  créancier  qui  doit  le  choisir  (i). 

44.  L’article  3 de  la  loi  hypothécaire  prescrit  la  publi- 
cité des  demandes  en  nullité  et  en  révocation  de  droits  réels 
immobiliers  ; cette  publicité  se  fait  par  voie  d’inscription.  Il 
en  est  de  même  de  la  cession  d’une  créance  privilégiée  ou 
hypothécaire  ; elle  doit  être  rendue  publique  par  la  même 
voie.  Restait  à déterminer  les  formalités  de  cette  inscrip- 
tion : c’est  l’objet  de  l’article  84. 


(1)  Martou,  t.  III,  p.  170,  n<>  1092. 
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1.  FORMALITÉS  GÉNÉRALES. 
1.  Désignation  du  créancier. 


45  La  publicité  des  privilèges  et  des  hypothèques  est 
élabliê  dans  l’intérêt  des  tiers.  De  là  suit  que  les  inscrip- 
tions hypothécaires  doivent  contenir  tous  les  renseigne- 
ments que  les  tiers  ont  intérêt  à connaître.  Généralement 
la  désignation  du  créancier  leur  est  indifférente  ; elle  est 
prescrite  dans  l’intérêt  du  créancier  lui-méme.  Quand  le 
tiers  acquéreur  veut  purger,  il  doit  faire  des  notifications 
aux  créanciers  inscrits  ; il  doit  donc  ti'ouver  dans  les  inscrip- 
tions dont  le  conservateur  lui  délivre  copie,  une  désigna- 
tion exacte  des  créanciers.  Si  la  désignation  ôtait  inexacte, 
il  en  résulterait  que  le  certificat  du  conservateur  serait 
incomplet;  par  suite,  les  notifications  ne  pourraient  être 
faites  au  créancier  omis,  il  resterait  étranger  à la  purge  et 
il  perdrait  son  droit  hypothécaire  que  la  purge,  quoique 
faite  sans  lui,  a pour  effet  d’effacer.  Il  en  . est  de  même 
en  cas  d’expropriation  forcée;  des  notifications  sont  faites 
aux  créanciers  inscrits  afin  qu’ils  produisent  leurs  titres 
et  qu’ils  soient  colloqués,  s’il  y a lieu;  si  la  désignation 
qui  se  trouve  dans  l’inscription  est  insuffisante,  le  droit 
des  créanciers  menacera  de  périr.  Aussi  les  tiers  qui  font 
les  notifications  en  cas  d’expropriation  et  de  purge  ne  sup- 
portent pas  les  conséquences  de  l’omission  qui  résulterait 
d’une  indication  incomplète  du  créancier  dans  l’iilscrip- 
tion,  elles  retombent  sur  le  créancier.  C’est  donc  dans 


son  intérêt  que  cette  première  mention  est  requise.  Il  y a 
cependant  un  cas  où  la  désignation  du  créancier  concerne 
les  tiers  ; les  parties  intéressées  peuvent  demander  la  ra- 
diation de  1 inscription  dans  les  cas  prévus  par  la  loi  ; l’ac- 
tion est  intentée  contre  le  créancier,  et  elle  ne  peut  l’être 
que  si  l’inscription  fait  connaître  le  créancier. 

4b.  Il  y a des  cas  où  la  désignation  du  véritable  créan- 
cier n est  pas  requise,  au  moins  dans  l’opinion  générale- 
ment suivie.  En  cas  de  cession  d’une  créance  hypothécaire, 
jû  admet  que  1 inscription  peut  être  faite  au  nom  du  cédant, 
bici.  que,  par  1 '-pfet  de  la  vente,  il  cesse  d’être  créancier. 
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De  même,  quand  la  créance  dépend  d’une  successioïi.,  on 
.idmet  que  l’inscription  peut  se  faire  au  nom  du  défunt, 
bien  que  la  créance  passe  de  plein  droit  aux  héritiers. 
Nous  renvoyons  à ce  qui  a été  dit  plus  haut  (n'"^  8 
et  4)  (i). 

47.  La  loi  veui  que  l’inscription  contienne  les  nom, pré- 
nom, domicile  et  profession  du  créancier.  Il  y a un  cas 
dans  lequel  cette  désignation  est  impossible,  c’est  quand  la 
créance  appartient  à une  société  de  commerce  jouissant  de 
la  personnification  civile;  il  suffit  d’indiquer  la  raison  so- 
ciale; il  n’est  pas  nécessaire  de  faire  connaître  les  associés, 
car  les  associés  ne  sont  pas  créanciers,  c’est  l’être  moral 
personnifiant  la  société  auquel  la  créance  appartient  (2). 

48.  La  loi  exige  l’indication  du  domicile  réel,  et  elle 
veut  de  plus  que  le  créancier  fasse  élection  d'un  .domicile 
dans  un  lieu  quelconque  de  l’arrondissement  du  bureau 
(art.  83;  code  civil,  art.  2148).  Pourquoi,  outre  le  domi- 
cile réel,  faut-il  un  domicile  élu  ? Le  domicile  réel  est  d’or- 
dinaire prescrit  pour  mieux  faire  connaître  la  personne 
dont  on  doit  indiquer  le  nom.  Il  y a un  cas  dans  lequel 
l’indication  du  domicile  réel  est  nécessaire  dans  l’intérêt 
des  tiers  et  du  créancier  ; d’après  le  code  de  procédure 
(art.  548),  les  jugements  qui  prononcent  une  mainlevée  ou 
une  radiation  d’inscription  hypothécaire  doivent  être  signi- 
fiés au  domicile  de  la  partie  condamnée,  c’est-à-dire  au 
domicile  réel.  Quant  au  domicile  élu,  il  est  nécessaire  parce 
que,  d’après  l’article  94  (code  civil,  art.  2156),  les  actions 
auxquelles  les  inscriptions  peuvent  donner  lieu  contre  les 
créanciers  sont  intentées  par  exploits  faits  à leur  personne, 
()u  au  domicile  élu.  C’est  également  au  domicile  élu  que  se 
font  les  notifications  en  matière  de  purge  (art.  2183;  loi 
hyp.,  art.  110),  et  d’expropriation  forcée  (code  de  proc., 
art.  692  et  753).  11  suit  de  là  que  le  domicile  d’élection  est 
requis,  alors  même  que  le  créancier  serait  domicilié  dans 
rarrondissement.  On  a donc  raison  de  dire  que  le  domi- 


(1)  Pont,  t.  II,  p.  363,  no  963.  Rapport  de  la  commission  spéciale  (Oa 

l ent,  p.  45).  . , 1 7^ 

(2)  Martoii,  t.  lll,  p,  159,  1068.  Voyez  la  jurisprudence  dans  le 

pp.rtoire  de  Dalloz  an  mot  PrivHég>’s,  1484  et  1485. 
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cile  réel  est  surtout  exigé  pour  individualiser  le  créan- 

ci 01’  fl) 

19  L’article  83  ajoute  : « A défaut  d’éleciion  ae  cTomL 
cile,  toutes  significations  et  notifications  relatives  à l’in- 
scription pourront  être  faites  au  procureur  du  roi.  » Cette 
disposition  décide  une  diflSculté  qui  s’était  ^ présentée  sous 
l’empire  du  code  civil.  On  prétendait  que  1 inscription  était 
nulle  quand  elle  ne  contenait  pas  une  élection  de  domicile. 
Cette  opinion  ne  pouvait  se  concilier  avec  le  principe  de  la 
loi  nouvelle,  laquelle  n admet  la  nullité  que  dans  le  cas  où 
l’irrégularité  cause  un  préjudice  aux  tiers  ; or , dans  1 es- 
pèce, le  seul  intérêt  qu’aient  les  tiers  à ce  qu’un  domicile 
soit  élu  par  le  créancier,  c’est  qu’ils  puissent  y faire  les 
significations  et  notifications  (n°  48)  requises  pour  certains 
actes  ; la  conséquence  la  plus  naturelle  du  défaut  d’élection 
de  domicile  doit  donc  être  d’autoriser  les  tiers  à faire  leurs 
significations  et  notifications  au  procureur  du  roi.  Si  le 
créancier  reste  dans  l’ignorance  des  actes  qu’il  lui  importe 
de  connaître,  il  doit  s’en  prendre  à sa  négligence  (2). 

50.  Le  domicile  élu  est  un  domicile  fictif,  et  il  est  de 
principe  que  les  fictions  ne  peuvent  pas  avoir  d’effet  en 
dehors  des  cas  pour  lesquels  elles  ont  été  établies.  Il  a été 
jugé,  en  conséquence,  que  les  offres  de  payement  qu’un  tiers 
fait  au  créancier  pour  être  subrogé  à ses  droits  doivent 
être  signifiées,  non  au  domicile  élu,  mais  au  domicile  réel. 
En  efiêt,  ces  offres  n’ont  rien  de  commun  avec,  les  signifi- 
cations qui  doivent  être  faites  en  matière  d’inscriptions 
hypothécaires;  or,  dès  que  l’on  n’est  pas  dans  les  termes 
de  la  fiction,  on  rentre  dans  le  droit  commun  (3). 

ot.  « Il  est  loisible  à celui  au  profit  duquel  une  inscrip- 
tion existe  de  changer  sur  le  registre  des  hypothèques  le 
domicile  par  lui  élu  » (art.  88;  code  civil,  art.  2152). 
Quand  un  domicile  est  élu  en  vertu  d’un  contrat,  il  ne 
peut  pas  être  changé  par  la  volonté  de  l’une  des  parties, 
parce  que, dans  ce  cas,  la  clause  est  un  élément  de  la  con- 


§ V^  Répertoire^  au  mot  Inacription  hypothécaire, 

^ ® réquisitoire  de  Merl m (t.  XV  n 61  et 

I P-  Pont,  t II  P 366  noi70 

(3)  Rejet,  chambre  civile,  5 décembre  1854  (Dafioz,  1855,7^72). 
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ventîon  ; et  les  convention^  peuvent  être  révoquées,  en 
tout  ou  en  partie,  que  du  consentement  mutuel  des  parties 
contractantes  (art.  1134).  Il  nen  est  pas  de  même  quand 
l’élection  de  domicile  est  commandée  par  la  loi,  c’est  alors 
un  acte  unilatéral  ; tout  ce  que  la  loi  veut,  c’est  qu’il  y ait 
un  domicile  élu  dans  l’inscription  hypothécaire  ; rien  n’em- 
pêche donc  le  créancier  de  le  changer. 

La  loi  ajoute  que  les  représentants  à\i  créancier  peuvent 
aussi  élire  un  autre  domicile.  Ces  représentants  sont  ou  les 
héritiers  du  créancier  ou  ses  cessionnaires.  L’article  2152, 
que  la  loi  belge  a reproduit,  ajoutait  : « ou  cessionnaires 
par  acte  authentique  ».  De  ce  que  cette  partie  de  l’article 
n’a  pas  été  reproduite,  il  ne  faudrait  pas  conclure  qu’un 
cessionnaire  par  acte  sous  seing  privé  aurait  le  droit  de 
changer  le  domicile  élu  par  le  cédant  ; l’article  5 de  la  loi 
hypothécaire  établit  comme  principe  que  la  cession  d’une 
créance  hypothécaire  doit  être  constatée  par  acte  authen- 
tique pour  que  le  cessionnaire  puisse  l’inscrire;  il  suit  de 
là  qu’il  ne  peut  pas  faire  de  changement  à l’inscription  si 
la  cession  n’est  pas  authentique,  car  celui  qui  ne  peut  pas 
inscrire  ne  peut  pas  non  plus  modifier  l’inscription  (i). 

5^.  Le  code  civil  et  la  loi  hypothécaire  portent  que  le 
créancier  peut  changer  le  domicile  par  lui  élu,  « à la  charge 
d’en  choisir  et  indiquer  un  autre  dans  le  même  arrondis- 
sement ».La  règle  est  que  l’inscription  doit  contenir  une 
élection  de  domicile;  donc  si  un  domicile  est  élu,  on  ne 
peut  pas  demander  que  cette  mention  soit  rayée,  la  loi 
permet  seulement  de  la  remplacer  par  une  autre  élection. 
On  enseigne  cependant  que  le  conservateur  n’aurait  pas  le 
droit  de  refuser  la  mention  d’une  révocation  pure  et  simple 
sur  les  registres  (2).  C’est  dépasser  la  loi.  Si  le  conserva- 
teur consentait  à constater  la  révocation,  il  n’en  résulte- 
rait pas  que  l’inscription  fût  nulle;  les  tiers  auraient  le 
droit  de  faire  leurs  significations  et  notifications  au  procu- 
reur du  roi.  La  loi  aurait  donc  pu  autoriser  le  conserva- 
teur à mentionner  la  révocation  du  domicile  élu  sans  indi- 


(1)  Martou,  t.  III,  p.  203,  n®  1133. 

(2)  Martou,  t.  III,  p.  202,  n°  1132.  Comparez  Pont,  t.  II,  p.  365,  n®  967. 
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cation  d’un  Tioiivean  domicile  ; mais  elle  ne  1 a pas  fait,  et 
il  est  de  principe  que  le  conservateur,  comme  tout  déposi- 
taire d’un  registre  public,  n’y  peut  rien  insérer  ni  changer 

qu’en  vertu  de  la  loi.  . , 

53.  Les  §§  2 et  3 de  l’article  SS  déterminent  les  formes 

d’après  lesquelles  doit  se  faire  le  changement  de  domicile; 
ce  sont  des  dispositions  nouvelles  qui  simplitlent  la  marclie 
que  l’on  suivait  sous  l’empire  du  code  civil.  Le  créanciei 
peut,  comme  on  l’exigeait  autrefois,  remettre  au  conser- 
vateur un  acte  authentique  constatant  sa  volonté.  La  loi 
lui  permet  aussi  d’éviter  ces  frais  en  se  présentant  lui- 
même  au  bureau  des  hypothèques  ; il  signera  sur  les  re- 
gistres une  déclaration  portant  changement  de  domicile. 
Reste  une  difficulté.  Le  conservateur  peut  ne  pas  connaître 
le  créancier  ou  son  représentant;  dans  ce  cas,  son  identité 
sera,  si  le  conservateur  l’exige,  certifiée  par  un  notaire  qui 
signera  avec  le  requérant  la  déclaration  consignée  sur  le 
registre  (i). 


TI.  Désignation  du  débiteur. 


La  désignation  du  débiteur  est  une  des  mentions 
les  plus  essentielles  de  rinscription  hypothécaire.  C’est 
pour  que  les  tiers  sachent  que  la  personne  avec  laquelle 
ils  vont  traiter  est  grevée  d’hypothèques,  que  la  loi  pres- 
crit la  publicité  des  charges  hypothécaires.  C’est  aussi  sur 
le  débiteur  que  1 inscription  est  prise,  en  ce  sens  que  les 
registres  aux  inscriptions  contiennent  les  noms  des  débi- 
teurs, il  ny  a pas  de  registre  spécial  contenant  les  immeu- 
bles hypothéqués.  Il  fallait  donc  prescrire  la  désignation 
la  plus  exacte  du  débiteur,  afin  que  les  tiers  ne  fussent 
pas  trompés,  en  croyant  traiter  avec  une  autre  personne 
que  celle  qui  est  réellement  grevée  d’hypothèques. 

oo.  ^ L inscription  doit  contenir  « les  nom,  prénoms, 

I * * -i  * 1 ^ teui , ou  une  désignation  in- 

ivi  uelle  et  spéciale,  telle  que  le  conservateur  puisse  re- 
connaître et  distinguer,  dans  tous  les  cas,  l’individu  grevé 

(1)  Rapport  de  la  commission  spéciale  (Parent,  p.  48), 
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d’hypothèque.  « Cette  disposition  reproduit  larticle  21 4r< 
avec  une  légère  modification.  Le  code  civil  veut  que  l’in- 
scription  indique  les  nom,  prénoms,  domicile  du  débiteur, 
la  profession  s'il  en  a U7ie  connue,  ou  une  dêsigiiation  in- 
dimdueUe  et  spéciale.  D’après  cette  rédaction,  on  pouvait 
croire,  comme  Tarrible  l’enseignait,  que  la  désignation 
indimduelle  et  spéciale  ne  se  rapportait  qu’à  la  profession. 
C’était  mal  interpréter  la  loi;  en  etfet,  Farticle  2153,  qui 
contient  une  disposition  tout  à fait  analogue,  dit  que  l’in- 
scription  doit  contenir,  « les  nom,  prénoms,  profession, 
domicile,  ou  une  désignatio^t  précise  du  débiteur  ; cette 
rédaction  rendait  mieux  la  pensée  du  législateur.  Il  se  peut 
que  le  créancier  qui  requiert  l’inscription  ne  connaisse 
point  les  mentions  que  la  loi  exige,  telles  que  les  prénoms 
et  le  domicile;  le  domicile  surtout  est  souvent  très-incer- 
tain, et,  en  tout  cas,  il  est  plus  difiîcile  à connaître  que  la 
profession.  Voilà  pourquoi  la  loi  a dû  se  contenter,  pour 
le  débiteur,  d’une  désignation  individuelle  et  spéciale  qui 
remplace  les  mentions  particulières  qu’elle  exige  en  règle 
générale.  La  rédaction  de  la  loi  belge  fait  disparaître  tout 
doute  (i). 

Il  y a,  sous  ce  rapport,  une  différence  entre  la  désigna- 
tion du  débiteur  et  celle  du  créancier.  La  loi  ne  se  contente 
pas  d’une  désignation  spéciale  pour  le  créancier;  ce  qui  est 
très-naturel,  car  le  créancier  ne  peut  pas  ignorer  ses  nom, 
prénoms,  profession  et  domicile.  Toutefois  la  différence 
n’est  que  de  théorie.  Déjà,  sous  l’empire  du  code  civil,  on 
admettait  qu’il  ny  avait  rien  de  sacramentel  dans  les  men- 
tions que  la  loi  prescrit  (2).  Cela  est  d’évidence,  d’après 
notre  loi  hypothécaire  : dès  que  l’inscription  fait  connaître 
le  créancier,  le  but  de  la  loi  est  atteint.  Il  y a plus,  quand 
même  elle  ne  le  ferait  pas  connaître,  l’inscription  n’en  se- 
rait pas  moins  valable,  puisque  la  désignation  du  créancier 
n’intéresse  pas  les  tiers  (n'^  45). 

56.  Il  se  présente  une  difficulté  dans  le  cas  où  l’hypo- 
thèque a été  constituée  par  un  tiers  et  dans  le  cas  où,  lors 


(1)  Rapport  de  la  commission  spéciale  (Parent,  p 46), 
(2j  Pont,  t.  II,  p.  368,  n®  972. 
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de  l’inscription,  l’immeuble  hypothéqué  a été  aliéné  : faut-il 
orendre  l’inscription  sur  le  tiers  acquéreur  ou  sur  le  débi^ 
teur?  ou  l’inscription  prise  sur  le  débiteur  doit-elle  faire 
connaître  l’acquéreur?  Nous  avons  examiné  la  question 

plus  haut  (n®  11).  . jxvx 

^ 57.  Sur  qui  l’inscription  sera-t-elle  prise  si  le  débiteur 

vient  à mourir?  Nous  renvoyons  également  à ce  qui  a déjà 

été  dit  sur  ce  point  (n®  12). 


III.  Indication  de  V acte. 


58-  L’inscription  doit  contenir,  en  troisième  lieu,  « l’in- 
dication spéciale  de  l’acte  qui  confère  le  privilège  ou  l’hy- 
pothèque ».  On  a dit  que  cette  mention  est  étrangère  à la 
publicité  des  charges  h3q>othécaires.  La  commission  spé- 
ciale répond  à l’objection  : « Les  tiers  ont  intérêt  à con- 
sulter les  clauses  du  titre  qui  peuvent  aggraver  la  condi- 
tion du  débiteur;  ils  ont  intérêt  aussi  à vérifier  la  validité 
de  l’inscription  qui  a été  prise.  » Or,  cette  validité  dépend 
de  la  validité  du  titre  en  vertu  duquel  le  créancier  a requis 
l’inscription.  Ainsi,  il  ne  suffit  pas  que  l’inscription  soit 
spéciale,  il  faut  que  l’acte  qui  constitue  l’hypothèque,  ou 
d’où  résulte  le  privilège,  spécialise  la  créance  et  les  im- 
meubles qui  sont  affectés  à la  garantie  du  créancier.  S’il 
s’agit  d’actes  soumis  à la  transcription,  les  tiers  intéressés 
peuvent  consulter  le  registre  aux  transcriptions  ; s’il  s’agit 
d’autres  actes,  l’inscription  les  leur  fera  connaître,  et  ils 
pourront  en  demander  la  représentation  au  débiteur  avec 
lequel  ils  contractent  (i). 

Reste  à savoir  quel  est  le  titre  qui  doit  être  rendu  pu- 
blic. Le  code  civil  disait  la  nature  du  Était-ce  le  titre 
qui  constate  la  créance?  ou  le  titre  qui  établit  l’hypothèque, 
et  doù  résulte  le  privilège?  C’est  en  ce  dernier  sens  que 
la  loi  était  généralement  interprétée  ; l’article  83  ne  laisse 
P us  aucun  doute  sur  ce  point.  Que  fallait-il  entendre  par 

nature  du  titre?  Suffisait-il  d’indiquer  si  le  titre  était 
au  en  ique . ou  fallait-il  déterminer  d’une  manière  plus 


\ 


(1)  Rapport  de  la  commission  spéciale  (Parent,  p.  46  et  suiv.). 
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spéciale  en  vertu  de  quel  acte  l’inscription  était  prise?  La 
loi  belge  a consacré  cette  dernière  interprétation  et  avec 
raison.  Il  importe  aux  tiers  de  savoir  si  l’inscription  est 
prise  en  vertu  d’un  privilège  ou  en  vertu  d’une  hypothèque, 
car  autres  sont  les  conditions  requises  pour  l’existence  et 
la  conservation  des  privilèges,  autres  sont  celles  que  la 
loi  exige  pour  les  divers  titres  qui  établissent  ou  spéciali- 
sent l’hypothèque.  Les  tiers  ont  intérêt  à savoir  si  l’hy- 
pothèque est  légale,  conventionnelle  ou  testamentaire.  Les 
conditions  de  validité  dilfèrent  d’après  les  diverses  hypo- 
thèques. C’est  pour  prévenir  tout  doute  que  le  législateur 
belge,  au  lieu  de  dire  la  nature  du  titre,  a prescrit  l’indi- 
cation spéciale  de  l’acte  qui  confère  l’hypothèque  ou  le  pri- 
vilège. 

59.  L’article  83  exige  encore  la  mention  de  la  date  de 
l’acte.  Il  s’agit  toujours  du  titre  qui  constitue  l’hypothèque, 
ou  d’où  résulte  le  privilège.  La  validité  de  l’inscription  peut 
dépendre  de  la  date  du  titre  en  vertu  duquel  elle  est  faite. 
Telle  serait,  par  exemple,  l’inscription  prise  en  vertu  d’une 
hypothèque  consentie  par  un  failli  : tout  dépend,  dans  ce 
cas,  de  l’époque  à laquelle  l’hypothèque  a été  constituée. 
D’un  autre  côté,  les  hypothèques  s’éteignent  par  la  pres- 
cription ; il  importe  donc  aux  tiers  de  savoir  à quelle  époque 
l’hypothèque  a pris  naissance. 

60.  Quand  une  créance  est  cédée,  quel  est  le  titre  qui 
doit  être  indiqué  dans  l’inscription  ? Sous  l’empire  du  code,  il  a 
été  jugé  que  l’inscription  devait  indiquer,  non  l’acte  de  ces- 
sion, mais  l’acte  qui  avait  donné  naissance  au  privilège  ou 
à l’hypothèque  (i).  La  loi  nouvelle  tranche  la  difficulté  en 
disant  que  l’inscription  doit  contenir  l’indication  spéciale 
de  l’acte  qui  confère  l’hypothèque  ou  le  privilège;  or,  ce 
n’est  pas  l’acte  de  cession  qui  a établi  le  droit  hypothé- 
caire, c’est  l’acte  qui  a conféré  le  droit  au  cédant;  c’est 
donc  cet  acte  que  l’inscription  doit  faire  connaître 

61.  On  demande  si  l’inscription  doit  indiquer  l’acte  con- 
firmatif, quand  l’acte  constitutif  de  l’hypothèque  était  nul 


Q)  Voyez  la  jurisprudence  dans  le  ît^pertoire  de  Dalloz,  au  mot  Privi- 
lépes,  n°  1557.  Comparez  Pont,  t.  li.p.  374,  n“  982. 


54 


des  hypothèques. 

M a confirmé?  La  question  est  décidée  par  le  tëxté  êt 
par  les  principes  qui  régissent  la  confirmation.  Est-ce  l’acte 
confirmatif  qui  confère  l’hypothèque  ou  le  privilège?  Non* 
car  la  confirmation  n’ajoute  rien  au  titre,  elle  le  purgé 
seulement  du  vice  qui  lentachait;  c est  donc  toujoüTs  l’an- 
cien titre  qui  reste  la  source  unique  du  droit  hypothécaire; 
par  conséquent  l’indication  de  ce  titre  suffit^  On  dira  qüë 
la  confirmation  du  titre  intéresse  les  tièrs^  puisque,  en  vâlL 
dailt  le  titre;  elle  valide  l’inscription.  Sans  doute ftiais  le 
vice  qui  infecte  le  titre  ne  l’empëehe  pas  d’etré  valable,  m 
ce  sens  qu’il  produit  tous  ses  elfets  jusqu’à  ce  qd’il  ait  été 
aiinùlé  ; l’inscription  peut  dohc  etre  ptise  etl  veitu  dhri 
titre  nul  (n®  28).  Quand  ensuite  l’acte  est  eonfirhié,  cette 
confirmation  devrait  aussi  être  rendue  publique,  afin  de 
prévenir  les  tiers  qu’ils  ne  peuvent  pas  se  prévaldir  de  la 
nullité  du  titre  et  de  l’inscription.  Mais  la  loi  ne  l’exigé 
pas;  et  l’interprète  ne  peut  pas  ajouter  à la  loi.  Par  la 
mênie  raison  il  faut  décider  que  si,  lors  de  rinscrlptioni 
l’acte  était  déjà  confirmé,  il  n’est  pas  nécessaire  d’y 
quer  l’acte  confirmatif  (i). 


IV.  Indication  âe  la  créance. 

s . ■ 

62.  L’indication  de  la  créance  est  tout  aussi  esséhtiellè 
que  celle  du  débiteur  ; il  ne  suffit,  point  que  les  tierâ  èa- 
chent  que  les  biens  de  la  personne  avec  laquelle  ils  Sd  pro- 
posent de  traiter  sont  grevés  d’hypothèques,  il  faut  qu’ilê 
connaissent  le  montant  des  charges  hypothécaires*  afin 
qu  ils  puissent  s’assurer  si  elle  possède  encore  des  garan- 
ties de  solvabilité.  Dans  le  système  de  la  loi  belge*  la 
créance  doit  être  spécialisée  par  l’acte  niênie  qui  produit 
e privilège  ou  1 hypothèque  ; il  n'y  a ni  privilège  ni  hypo- 
eque  sans  spécialisation.  Quand  la  créance  est  indéter- 
minée de  sa  nature,  les  parties  en  doivent  évaluer  le 
mon  ant  . 1 inscription  n est,  sous  ce  rapport,  quelarepro- 

i’h^  îoSi'  ^ ^ donné  naissance  au  privilège  ou  à 


(l)  En  sens  contr 


aire,  Martou.t.  ITT.  p 154  n®  1077. 
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63.  La  loi  veut  que  l’inscription  indique  d’aDord  le  ca- 
pital, tel  qu’il  a été  spécialisé  dans  l’acte.  Il  se  peut  qu’il 
y ait  une  ditï'érence  eritré  la  sommé  indiquée  daiis  l’acte  et 
la  somme  indiquée  dans  l’inscription.  Il  s’agit  d’Ütié  dètte 
indéterminée  que  les  parties  avaient  évaluée  à Un  éhiffi'ê 
trop  élevé  ; la  dette  a été  liquidée  avant  que  lë  crêàiiéier 
prenne  inscriptioii  ; il  y énonce  le  capital  réel,  inférieur  à 
celui  qui  est  porté  à l’acte;  l’inscription  sera  valable,  puis- 
qu’elle fait  connaître  le  chiffre  réel  de  la  dette.  Si  l’inscrip- 
tion avait  été  prise  avant  la  liquidation,  le  créancier  pëUf- 
rait-il  exercer  son  droit  hypothécaire  pour  toute  la  somme? 
Non^  car  l’inscription  ne  donne  aucun  droit  au  créancier; 
elle  rend  seulement  public  le  droit  qui  lui  appartient.  Lë 
débiteur  pourra,  dans  ce  cas,  demander  que  rinscriptién 
soit  réduite,  puisque  l’inscription  ne  petit  jamais  dépasser 
le  droit  réel  ; mais  il  ne  peut  pas  reqüéiir  cette  réduction 
sans  le  consentement  du  créancier,  ou  à défaut  de  cë  Con- 
sentement, sans  une  sentence  judiciaire,  car  i’éValuatiOù 
ayant  été  faite  par  convention,  l’uiie  des  parties  ne  peut  lâ 
révoquer  ni  la  modifier  par  sa  seule  volonté  (ï). 

64.  L’inscription  doit  encore  indiquer  le  mOütant  dôà 
accessoires  des  créances  pour  lesquelles  l’inscription  êst 
requise.  Quels  sont  ces  accessoires?  Lés  plus  importants 
sont  les  intérêts  ; nous  en  traiterons  à part,  à raîsoff  dé 
l’importance  de  la  matière.  On  comprend  êncoré  sous  le 
nom  d’accessoires  les  frais  de  l’acte  d’où  procède  le  prifL 
lége  où  l’hypothèque  ; ces  frais  sont  à là  charge  du  débi- 
teur, mais  le  créancier  peut  en  faire  l’avance;  dans  ce  cas, 
le  remboursement  des  frais  constitue  une  créance  acces- 
soire. Il  en  est  de  même  du  coût  des  bordereaux  et  de 
l’inscription: 

Faut-il  que  l’acte  constitutif  clu  privilège  oU  de  l’hÿpô- 
thèque  mentionne  ces  frais  et  en  évaltie  lé  montant?  La  loi 
ne  l’exige  pas  ; elle  prescrit  seulement  que  l’acte  déterminé 
la  somme  pour  laquelle  l’hypothèque  est  consentie.  Rien 
n’empêché,  sans  doute;  les  parties  hitéresséêg  dè  stipuler 


(1)  Rapport  de  la  commission  spéciale  (Parent,  p.  47).  Pont,  t.  II,  p,  373, 
û®  037. 
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nue  l’hypothèque  garantirais  accessoires;  dans  ce  cas,  il 
faut  aussi  que  l’acte  les  évalue.  Ma,is  la  loi  ne  Imt  pas  de 
cette  évaluation  dans  l’acte  une  condition  requise  pour  que 
le  créancier  ait  une  hypothèque  de  ce  chef;  elle  part  du 
principe  que  l’hypothèque  établie  pour  la  garantie  de  la 
créance  principale  garantit  par  cela  seul  les  accessoires  de 
la  créance.  Seulement  le  principe  de  publicité  exige  que  les 
accessoires  soient  rendus  publics  par  la  voie  de  l’inscrip- 
tion; la  loi  suppose  que  lors  de  l’inscription  ces  accessoires 
sont  liquides;  rien  n’empêche  donc  le  créancier  de  les  in- 
diquer. S’ils  n’étaient  pas  liquides,  le  créancier  ne  pourrait 
pas  les  mentionner  dans  l’inscription,  car  il  ne  peut  pas  y 
avoir  d’inscription  sans  créance;  la  loi  déroge  à ce  principe 
pour  les  intérêts,  comme  nous  allons  le  dire,  mais  elle  n’y 
déroge  point  pour  les  autres  accessoires  ; ceux-ci  restent 
donc  sous  l’empire  de  la  règle.  Cela  résulte  du  texte  même 
de  la  loi  ; l’article  83  met  les  accessoires  sur  la  même  ligne 
que  le  capital;  ce  qui  implique  que  les  accessoires  sont 
dus. 

65.  Les  frais  ordinaires  sont  liquides  au  moment  où  le 
créancier  prend  inscription.  Il  n’en  est  pas  de  même  des 
dépens  que  le  créancier  a dû  faire  en  justice.  S’agit-il  de 
frais  faits  pour  la  réalisation  du  gage  hypothécaire,  le 
créancier  n’a  pas  besoin  de  les  inscrire,  puisque  ces  frais 
sont  privilégiés.  Mais  les  frais  et  dépens  qu’un  créancier 
fait  en  justice  pour  faire  reconnaître  sou  droit  contre  le 
débiteur  qui  le  conteste  ne  sont  pas  privilégiés.  Sont-ils 
compris  dans  les  accessoires  pour  lesquels  le  créancier  peut 
prendre  inscription?  L’aflS.rmative  est  admise  par  la  doc- 
trine et  par  la  jurisprudence,  bien  que,  en  principe,  cela 
soit  très-contestable.  La  cour  de  cassation  formule  la  règle 
en  termes  absolus  : « L’accessoire  suit  la  nature  du  prin- 
cipa  , par  suite,  les  frais  dûment  faits  pour  obtenir  le  paye- 
créance  ont  droit  aux  mêmes  garanties  que  la 
^ 1 jouit  donc  de  son  hypothèque 


(1)  Cassation,  4 février  1868  (Dalloz,  1868, 1,  57). 
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stipulé  dans  l’acte  constitutif  que  l’hypothèque  assurerait  les 
frais  éventuels,  en  déterminant  une  somme  approximative 
pour  laquelle  inscription  pourra  être  prise  en  même  temps 
que  pour  le  capital  (i). 

V.  Des  intérêts  de  la  créance^ 

66.  Les  intérêts  sont  l’accessoire  naturel  de  la  créance; 
il  en  résulte  que  l’hypothèque  qui  garantit  la  créance  prin- 
pale  garantit  aussi  les  intérêts,  sans  qu’il  soit  besoin  d’une 
stipulation  dans  l’acte  d’où  procède  le  privilège  ou  l’hypo- 
thèque. Est- ce  à dire  que  l’inscription  prise  pour  le  capi- 
tal vaille  aussi  pour  les  intérêts?  Non,  car  il  ne  suffit  pas 
que  l’hypothèque  existe,  il  faut  aussi  qu’elle  soit  rendue 
publique  pour  avoir  effet  à l’égard  des  tiers.  Or,  l’inscrip- 
tion prise  pour  le  capital  ne  ferait  pas  connaître  le  montant 
des  intérêts  auxquels  le  créancier  aura  droit  : les  tiers 
contracteraient,  par  conséquent,  dans  l’ignorance  du  mon- 
tant réel  de  la  créance  hypothéquée  ; ce  qui  serait  con- 
traire au  principe  de  publicité.  Pour  que  la  publicité  soit 
réelle,  il  faut  que  les  tiers  connaissent  le  montant  des  in- 
térêts qui  sont  dus  au  créancier,  et  garantis  par  l’hypo- 
thèque au  moment  où  ils  traitent  avec  le  débiteur. 

65^.  Pour  l’application  du  principe,  il  faut  distinguer  les 
intérêts  échus  lors  de  l’inscription  et  les  intérêts  qui  écher- 
ront postérieurement.  L’article  87  (code  civil,  art,  2151) 
parle  des  intérêts  à échoir;  quant  aux  intérêts  échus,  au 
moment  où  le  créancier  prend  inscription  pour  le  capital, 
ils  sont  régis  par  le  droit  commun  applicable  à tous  les  ac- 
cessoires. Ces  intérêts  sont  garantis  par  l’hypothèque, 
mais  pour  que  le  créancier  puisse  faire  valoir  son  droit  hy- 
pothécaire, il  doit  rendre  sa  créance  publique,  les  intérêts 
aussi  bien  que  le  capital;  s’il  indiquait  seulement  le  capi- 
tal, sans  mentionner  les  intérêts,  il  ne  serait  pas  colloqué 
pour  les  intérêts  échus,  sauf  à prendre  une  inscription  à 
part  pour  les  intérêts,  mais  cette  inscription  ne  lui  donne- 
rait rang  qu’à  partir  de  sa  date.  Si  le  créancier  ne  prenait 

(I)  Aubry  et  Rau  et  les  auteurs  qu’ils  citent,  t.  III,  p.  426  et  note. 30. 
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aucune  inscription  pour  les  intérôte  échus,  il  Pe  ppurr^t 
pas  même  se  prévaloir  de  l’article  8-  (code  çml,  art.  2151), 
d'après  lequel  le  créancier  a droit  d être  colloqué,  sans  m. 
scription,  pour  trois  aimées  ; en  effet,  cette  disposition  ^ 
rapporte  aux  intérêts  à échoir,  comme  nous  allons  le  dire; 
quant  aux  intérêts  échus  au  moment  où  le  créancier  re- 
quiert rinscription  pour  le  capital,  il  n’y  avait  aucune  rai- 
son de  les  allouer  au  créancier  par  préférence  aux  %s. 
Le  créancier  peut,  sans  doute,  réclamer  les  intérêts  poptre 
le  débiteur,  mais  pour  jouir  de  son  hypothèque  contre  les 
tiers,  jd  doit  les  rendre  publics,  sinon  les  tiers  seraient 
trompés,  puisque  rinscription  prise  pour  le  capital  sans 
mention  des  intérêts  doit  leur  faire  croire  qu’il  n’y  avait 
pas  d’intérêts  dus  lors  de  l’inscription;  or,  le  but  de  la  pu,, 
bliçité  est  précisément  de  faire  connaître  aux  tiers  la  jipite 
garantie  par  l’hypothèque  (i), 

' Quant  aux  intérêts  à échoir,  l’article  37  pppte  : 
« Le  créancier  privilégié  ou  hypothécaire  ipscrit  poup  qn 
capital  produisant  intérêts  ou  arrérages,  a droit  d’être  cpj^ 
loqué  pour  trois  années  seulement,  au  mêine  rang  que  pour 
son  capital,  sans  préjudice  des  inscriptions  particqffères  ^ 
prendre,  portant  hypothèque  à compter  dp  leur  date,  ppup 
les  autres  intérêts  ou  arrérages.  « Il  résulte  de  pettp  ^i?- 
position  que  rhypothèque  consentie  pour  le  capital  garan- 
tit les  intérêts,  sans  qu’il  soit  besoin  d’une  stipplation  exr 
presse;  c’est  l’application  du  principe  que  nous  vpnpns  flp 
rappeler  (n°  66).  ])Æais  pour  que  le  créancier  pui§^g 
valoir  son  droit  de  préférence  contre  les  tiers,  il  fkqt  qp 
Ip  rende  public  par  la  voie  de  l’inscriptipn.  Cette  inscrip- 
tion, d après  le  droit  commun,  ne  pourrait  être  prise  que 
lorsque  les  intérêts  seraient  échus,  puisque  l’on  ne  peut 
pas  rendre  public  un  droit  qui  n’existe  point.  La  Iqi  déroge 
a ligueur  des  principes  en  donnant  au  créancier  le  droit 
detre  colloqué,  sans  inscription,  pour  trois  années  d’inté- 
rets,  au  meme  rang  (jue  le  capital;  ce  qui  revient  à dire 
que  inscrip  ion  pour  le  capital  vaut  pour  troie  ^n^? 


mâ't  drpcRi":  l;  U tei-mVdraiM™*''"'’'’ 
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fl  intérêts  à échoir.  QutL'Kt  est  la  raison  de  cette  exception^ 
Si  Ton  avait  appliqué  le  droit  commun,  le  créancipr  aurait 
dû  prendre  chaque  année  une  inscriptiop  pour  les  intérêts 
échus  et  non  payés  ; ces  inscriptions  particulières  auraient 
été  trcs-frayeuses  et  n’auraient  pas  même  donné  une  en- 
tière garantie  au  créancier,  puisqu’il  aurait  été  primé  par 
les  créanciers  inscrits  avant  lui.  Le  législateur  a voulu  lui 
donner  la  même  sûreté  pour  les  intérêts  que  pour  le  ca- 
pital, mais  en  la  limitant  aux  intérêts  de  trois  années.  Cette 
limitation  était  commandée  par  les  principes  et  par  l’équité. 
Si  la  loi  avait  étendu  à tous  les  intérêts  l’inscription  prise 
pour  le  capital,  elle  aurait  dérogé  au  principe  de  publicité, 
puisque  les  tiers  n’auraient  pas  pu  connaître  par  l’inscrip- 
tion  le  montant  de  la  créance  garantie  par  l’hypothèque; 
le  capital,  par  l’accumulation  des  intérêts,  aurait  pu  être 
• doublé;  ce  qui  eût  induit  les  tiers  en  erreur.  L’équité  eût 
été  blessée  aussi  bien  que  le  droit  des  tiers.  En  effet,  c’est 
au  créancier  de  poursuivre  le  débiteur  quand  plus  de  trois 
ans  d’intérêts  sont  en  sonff*rance;  il  ne  faut  pas  que  sa  né- 


gligence porte  préjudice  aux  tiers.  Or,  donner  rang  à un 
créancier  pour  tous  les  intérêts  à échoir,  en  vertu  de  l’in- 
scription prise  pour  le  capital,  c’eût  été  encourager  et  fa- 
voriser sa  négligence.  En  restreignant  l’elfet  de  rinseription 
à trois  années,  la  loi  concilie  tous  les  droits  (i). 

6Î>.  L’inscription  pour  le  capital  vaut  inscription  poqr 
trois  années  d’intérêts  ; mais  il  faut  pour  cela  que  l’inscrip- 
tion porte  que  le  capital  est  productif  d’intérêts.  Cela  ré- 
sulte du  texte;  l’article  87  (code  civil,  art.  2151)  porte  : 


« Le  créancier  inscrit  pour  un  capital  produisant  inté- 


rêts. n 11  faut  donc  que  l’inscription  fasse  connaître  aux' 
tiers  que  la  dette  hypothécaire  produit  des  intérêts;  à dé- , 
faut  de  cette  mention,  le  créancier  ne  pourrait  pqs  récla- 
mer le  bénéfice  de  la  loi.  En  effet,  la  disposition  de  i’arti-  ■ 
de  87  (code  civil,  art.  2151)  est  exceptionnelle  (nP.68); 
dès  que  le  créancier  ne  se  trouve  plus  dans  le  cas  prévu 
par  l’exception,  il  rentre  dans  la  règle,  et  la  règle  e:^ge 


(1)  Martou,  t.  III,  p,  189.  111.5  et  1116  Pont.  t.  H,  p,  403,  a'’  W13, 

Aubry  et  Rau,  t,  Uî,  p,  420,  note  10,  ^ 285* 
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aiM  inscription  pour  toute  créance  hypothécaire  Lacon-' 

dition  que  la  loi  e.^ige  pour  que  le  créancier  soit  coUoqué, 
sans  inscription,  pour  trois  années  d interets  est  aussi  fon- 
dée en  raison.  Les  tiers  doivent  avoir  une  connaissance 
exacte  du  montant  de  la  créance  hypothéquée  ; il  faut  donc 
eue  l’inscription  les  prévienne  que  le  créancier  ^a  droit  à 
être  colloqué  pour  trois  années  d intérêts  au  même  rang 
que  pour  le  capital;  or,  si  l’inscription  ne  mentionnait  pas 
que  la  dette  est  productive  d’intérêts,  les  tiers  devraient 
croire  que  le  créancier  n a pas  stipule  d intérêts , et  si , en- 
suite, il  avait  droit  à être  colloqué  pour  trois  années  d’in- 
térêts, ils  seraient  induits  en  erreur,  ce  qui  est  contraire 


au  principe  de  publicité  (i). 

yO.  L’article  87  donne  droit  au  créancier,  inscrit  pour 
un  capital  productif  d’intérêts,  d’être  colloqué  pour  trois 
années  d’intérêts  à échoir.  D’après  le  code  civil  (art.  2151), 
il  était  colloqué  pour  deux  années  et  pour  l’année  courante; 
le  sens  de  cette  disposition  était  controversé  ; les  auteurs  de 
la  loi  belge  ont  admis  l’interprétation  la  plus  rationnelle, 
en  allouant  au  créancier  trois  années  d’intérêts.  Cette  limite 
est  évidemment  arbitraire,  comme  l’est  tout  délai  déter- 
miné par  loi.  Ce  que  le  législateur  a de  mieux  à faire,  en 
ces  matières,  c’est  de  s’en  tenir  à la  tradition,  et  c’est  aussi 
ce  que  le  législateur  belge  a fait,  en  reproduisant  la  dis- 
position du  code  civil,  avec  la  signification  qui  lui  était 
généralement  donnée. 


Reste  à savoir  quelles  sont  les  trois  années  d’intérêts 
auxquelles  le  créancier  a droit.  La  question  a été  prévue 
lors  des  travaux  préparatoires.  On  lit  dans  le  rapport  de 
la  commission  spéciale  : « C’est  au  moment  où  l’inscrip- 
tion produit  son  effet,  en  conférant  au  créancier  un  droif 
&ur  le  prix,  que  s arrête  le  terme  de  trois  années  d’iiitérêts, 
placés  au  même  rang  d’hypothèque  que  le  capital.  « C’étaii 
1 opinion  généralement  suivie  sous  l’empire  du  code  civü  : 
le  législateur  a donc  entendu  consacrer  la  tradition.  Le 
rapport  tait  a la  chambre  des  représentants  le  dit  : le  terme 
rois  ans  s arrête  au  moment  où  le  droit  du  créancier. 


(1)  Duranton,  t.  XX,  p.  231, 


U®  147,  et  tous  les  auteurs, 
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sur  l’immeuble  se  transforme  en  un  droit  su^  le  prix.  Que] 
est  ce  moment'?  Cette  question,  dit  le  rapporteur,  se  rat- 
tache à celle  de  savoir  quelle  est  l’époque  à laquelle  les 
inscriptions  ne  doivent  plus  être  renouvelées  (i).  Nous  y 
reviendrons  en  traitant  do  la  péremption  des  inscriptions. 

Les  rapports  disent  que  le  terme  de  trois  années  s’ar- 
rête lorsque  l’inscription  a produit  son  effet.  Ce  sont  donc 
régulièrement  les  trois  années  précédant  cette  époque 
qui  sont  garanties  par  l’inscription  du  capital.  Peu  importe 
du  reste  aux  tiers  quelles  sont  les  trois  années  pour  les- 
quelles le  créancier  est  colloqué,  pourvu  que  ce  soient  des 
années  postérieures  à l’inscription.  L’inscription  leur  fait 
connaître  s’il  y a des  intérêts  échus  ; et  la  loi  leur  apprend 
que  parmi  les  années  à échoir  il  y en  a trois  pour  lesquelles 
le  créancier  sera  colloqué  au  même  rang  que  pour  le  capi- 
tal. Telle  est  aussi  l’interprétation  que  l’on  donnait  au  code 
civil  {2). 

7t,  L’article  87  de  la  loi  belge  et  l’article  2^151  du  code 
civil  parlent  d’un  capital  produisant  intérêts  ou  arrérages. 
Le  mot  arrérages  s’emploie  des  capitaux  placés  en  rentes, 
soit  perpétuelles,  soit  viagères.  Il  n’y  a pas  de  doute  quant 
aux  rentes  perpétuelles,  puisqu’elles  ont  un  capital.  Mais 
on  a prétendu  que  la  loi  ne  s’appliquait  pas  aux  rentes 
viagères,  qui  n’ont  pas  de  capital,  le  placement  se  fai- 
sant, comme  on  dit,  à fonds  perdu;  le  créancier  n’a  droit 
qu’aux  arrérages,  lesquels  comprenant  plus  que  les  intérêts 
sont  pour  lui  un  capital.  Faut-il  conclure  de  là  que  le 
crédirentier  ne  peut  pas  invoquer  le  bénéfice  de  l’arti- 
cle 87  (code  civil,  art.  2151),  qu’il  doit  par  conséquent 
prendre  une  inscription  spéciale  pour  les  arrérages  au  fur 
et  à mesure  qu’ils  sont  dus  et  non  payés?  Cette  interpréta- 
tion, consacrée  par  la  cour  de  Bordeaux,  n’a  pas  trouvé  fa- 
veur; la  cour  elle-même  l’a  abandonnée.  Il  n’est  pas  exact 
de  dire  que  la  rente  viagère  n’a  point  de  capital  : c’est  con- 
fondre le  droit  à la  rente  avec  les  produits  du  droit.  Le 

(1)  Rapport  de  la  commission  spéciale  (Parent,  p.  55).  Lelièvre,  Rap- 
port (Parent,  p.  150).  Gand,  11  août  1875  {Pasicrisie,  1876,  2,  44).  La  cour 
s’en  rapporte  au  jugement  du  tribunal  de  première  instance,  et  la  Pasi- 
crisie ne  donne  pas  le  jugement. 

(2)  Martou,  t.  III,  p.  192,  1119. 
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droit  à la  reato  appartiopfc  au  crédirentier,  comme  compen- 
sation du  capital  qu’il  a fourni  au  débiteur  ; il  y a donc  un 
cuspital.  El’un  autre  côté,  la  loi  parle  des  arrérages  en 
termes  généraux,  ce  qui  comprend  la  rente  viagèrp  aussi 
bierque  |a  rent;  perpétuelle.  EnÛn  l’esprit  de  la  loi  ne 
laisse  aucun  doute.  Les  arrérages  échoient  chqque  année, 
comme  les  intérêts;  il  y a donc  identité  de  motif  pour  ap- 
pliquer aux  arrérages,  quels  qu  ils  soient,  la  disposition  • 
qui  régit  jes  intérêts  (i). 

72.  Quant  aux  intérêts  des  capitaux,  ils  tombent  sous 
rapplication  do  l’article  87  (code  civil,  art.  2151),  quaqd 
le  capital  est  déterminé  et  que  les  intérêts  sont  périodique- 
ment exigibles.  U suit  de  là,  d’abord,  que  la  loi  n’est  pas 
applicable  qgx  intérêts  des  intérêts.  Cela  résulte  du  texte 
et  de  l’esprit  de  la  loi.  Le  texte  ne  parle  que  des  intérêts 
dus  pour  uq  capital.  Qr,  quand  des  intérêts  produisent  de 
nouveaux  intérêts,  il  se  forme  un  nouveau  capital;  il  faut 


donc  que  ce  capital  soit  inscrit,  en  supposant  qu’il  soit  gar 
ranti  par  l’hypothèque,  pour  que  cette  inscription  qssure 
les  intérêts  qii’jl  produira.  On  peut  stipuler  les  intérêts  des 
intérêts,  inais  d’après  le  texte  du  code  (art.  1154),  il  faut 
que  les  intérêts  soient  échus  ; donc  il  faut  une  convention 


postérieure  à la  première,  conveution  qui  capitalise  les 
intérêts  échus  et  qui  les  garantisse  par  une  hyj)othèque. 
Ainsi  il  faut  un  nouveau  contrat  d’hypothèque  et  une 
inscription  nouvelle  faite  en  vertu  de  ce  contrat  pour 
que  ^ les  intérêts  capitalisés  produisent  des  intérêts  ga- 
rantis par  cette  inscriptiop.  Ces  conditions  requises  pour 
la  capitalisation  des  intérêts  nous  placent  en  dehors  du 
texte  de  larticlg  87  (code  civil,  art.  2151).  L’esprit  de  la 
loi  ne  laipe  aucun  doute.  Pour  que  le  créancier  puisse 
faire  valoir  sou'drpit  de  préhu’eiice  quant  aux  iiitéréts  à 
échoir,  il  faut  quil  exjste  une  inscription  pour  le  capital; 
or,  riiiscriptipn  prise  pour  le  capital  primitif  ne  fait  pas 
connaitie  le  nouveau  capital  qui  sera  formé  par  les  inté- 
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rêts  capitalisés,  donc  elle  ne  peut  pas  être  opposée  aux 
tiers.  La  doctrine  (i)  et  la  jurisprudence  sont  en  ce  sens  (2). 

tS.  Les  intérêts  simples  sont  compris  dans  l’article  87 
;code  civil,  art.  2151)  tant  que  rinscription  n’a  pas  produit 
son  effet,  c est-à-djre,  comme  l’expliquent  les  rapports  des 
commissions  (n^  TO),  tant  que  le  droit  du  créancier  sur 
l’immeuble  nest  pas  converti  en  un  droit  sur  le  prix.  Dans 
QOtre  opinion,  comme  nous  le  dirons  plus  loin,  rinsçrip- 
ion,  en  cas  de  vente  forcée,  produit  son  effet  à partir  de 
^adjudication.  Au  moment  où  l’inscription  cesse  d’être  né- 
cessaire, les  intérêts  des  trois  dernières  années  sont  payés 
par  l’adjudicataire  en  vertu  de  l’inscription  du  capital;  il 
doit  payer  aussi  les  intérêts  qui  continuent  à courir  jusqu’à 
la  distribution,  mais  ce  ffest  plus  en  vertu  de  l’inscription, 
c’est  en  vertu  de  Tadjudication.  C’est  une  application  du 
principe  que  le  créancier  doit  obtenir  par  l’effet  du  juge- 
ment tout  ce  qivil  aurait  obtenu  si  le  jugement  avait  pu 
être  rendu  de  suite;  il  ne  faut  pas  que  les  lenteurs  de  la 
procédure  nuisent  au  créancier  ; le  code  de  procédure  ne 
laisse  aucun  doute  sur  ce  point  (art.  7"57,  759,767  et  770). 
L’opinion  contraire  conduirait  à une  conséquence  absurde, 
à savoir  que  les  intérêts  ne  seraient  pas  assurés  par  l’hy- 
pothèque,  alors  que  l’inscription  a produit  son  effet.  Après 
^adjudication,  rinscription  ne  doit  plus  être  renouvelée, 
quand  même  les  quinze  ans  pendant  lesquels  elle  conserve 
l’hypothèque  seraient  expirés  : rinscription  est  périmée 
dans  ce  cas,  et  s’il  fallait  appliquer  l’article  87,  il  faudrait 
en  conclure  que  le  créancier  ne  peut  plus  réclamer  les  in- 
térêts en  vertu  de  son  hypothèque,  cette  hypothèque  étant 
devenue  inefficace  par  la  péremption  de  l’inscription.  Du 
montent  que  rinscription  ne  doit  plus  être  renouvelée,  il  ne 
faut  plus  en  tenir  compte  ; le  créancier  peut  réclamer  les 
intérêts  en  vertu  de  la  convention  qui  les  lui  alloue,  au 
même  titre  que  le  capital,  donc  par  préférence  aux  créan- 
ciers chirographaires  (3).  Cela  suppose  que  l’inscription  ne 

(1)  Martou,  t.  III,  p.  197,  n°  1124.  Pont,  t.  II,  p,  415,  n<>  1027, 

(2)  Angers,  25'  novembre  1846  (Ualloz,  1847,  2.  53).  noLU*;:es,  30  p'nl 
1853  (Dalloz,  1854, 2, 52).  Aubrv  et  Ravi,  t.  III,  p.  420,  note  9,  § l'as). 

(3)  Martou,  t,  m,  p,  197,  n°Ù125.  novembre  1819,  sur  les 
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doit  pas  être  renouvelée  après  ladjudication.  Il  y a con- 
troverse  sur  ce  point  ; nous  y reviendrons. 

94  Nous  disons  que  1 article  87  (code  civil,  art.  2151) 
ne  s’applique  qu’aux  intérêts  périodiquement  exigibles,  en 
vertu  d’une  dette  capitale  déterminée  et  partant  invariable. 
Il  suit  de  là  que  la  loi  n’est  pas  applicable  à l’ouverture 
du  crédit,  tant  que  le  compte  courant  n’est  pas  arrêté-.  Le 
intérêts  qui  courent  pendant  la  durée  du  compte  se  cor 
fondent  avec  le  capital,  le  créditeur  ne  les  exige  pas  d 
crédité,  il  les  porte  en  compte  de  ce  que  le  crédité  doit 
comme  il  porte  à son  crédit  les  valeurs  que  le  crédité  lui 
remet,  ainsi  que  les  intérêts  de  ces  remises.  Il  n’y  a donc 
ni  capital  déterminé,  ni  intérêts  exigibles,  aussi  longtemps 
que  le  compte  n’est  pas  arrêté  ; dès  lors  le  texte  de  l’arti- 
cle 87  n’est  pas  applicable.  Il  en  est  de  même  de  l’esprit 
de  la  loi.  Si  la  loi  alloue  au  créancier  des  intérêts  à échoir, 
au  même  rang  que  le  capital,  mais  seulement  pour  trois 
années,  c’est  pour  concilier  les  droits  du  créancier  et  l’in- 
térêt des  tiers.  Or,  quand  un  crédit  est  ouvert  au  débiteur, 
sous  forme  de  compte  courant,  le  droit  du  créancier  est 
sauvegardé  par  l’inscription  que  le  contrat  l’autorise  à 
prendre,  inscription  qui  comprend  tout  ce  qui  pourra  lui 
être  dû,  y compris  les  intérêts.  Par  cela  même,  les  tiers 
sont  hors  de  cause;  l’inscription  leur  fait  connaître  le 
montant  de  la  somme  pour  laquelle  le  créditeur  pourra 
exercer  son  action  hypothécaire  : cela  suffit  pour  garantir 
leurs  droits.  La  doctrine  et  la  jurisprudence  sont  d’accord 
sur  ce  point  (i).  Quand  le  compte  sera  arrêté,  on  rentrera 
dans  le  cas  prévu  par  l’article  87  ; le  créancier  sera  coUo- 
qué,  sans  inscription  nouvelle,  pour  trois  années  d’inté- 
rets,  au  même  rang  que  le  capital,  pourvu  que  ce  capital 
n excède  pas  le  chiffre  du  crédit  pour  lequel  l’hypothèque  à 
été  consentie,  et  pour  lequel  inscription  a été  prise. 

75.  Ce  même  principe  s’applique  à l’hypothèque  légale 
du  mineur.  L’article  87  (code  civil,  art.  2151)  est  applica- 
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ble  aux  hypothèques  légales,  puisqu’il  parle  des  hypo- 
thèques inscrites;  et,  d’après  notre  loi,  les  hypothèques 
des  mineurs  et  des  femmes  mariées  sont  soumises  au  droit 
commun  en  ce  qui  concerne  la  spécialité  et  la  publicité. 
Mais  il  faut  voir  en  quel  sens  l’application  du  droit  com- 
mun est  possible.  La  loi  veut  que  les  intérêts  qui  corP- 
rent  au  profit  du  mineur  pendant  la  tutelle  soient  capitalisés; 
le  mineur  n’y  a donc  pas  droit  à titre  d’intérêts,  il  y a 
droit  à titre  de  capital  ; ce  qui  nous  place  hors  de  l’arti- 
cle 87.  Mais  à partir  de  l’arrêté  de  compte  le  pupille 
entre  dans  le  droit  commun;  il  a droit  aux  intérêts  du 
reliquat  (art.  474);  ces  intérêts  sont  garantis  par  l’inscrip- 
tion prise  sur  les  biens  du  tuteur  pour  trois  années,  sans 
inscription  nouvelle,  par  application  de  l’article  87.  En 
disant  qu’il  a droit  aux  intérêts,  nous  supposons  que  la 
créance  du  mineur  ne  dépasse  pas  la  somme  jusqu'à  con- 
currence de  laquelle  inscription  a été  prise  sur  les  biens 
du  tuteur.  Si,  par  suite  des  intérêts  dus  au  mineur,  sa 
créance  venait  à dépasser  celle  qui  a été  spécialisée,  le 
conseil  de  famille  devrait  avoir  soin  de  prendre  une  inscrip- 
tion supplémentaire.  Quant  à la  femme  mariée,  elle  n’a  pas 
droit  aux  intérêts  de  ses  récompenses  pendant  la  durée 
de  la  société  conjugale  ; c’est  seulement  quand  elle  est 
liquidée  que  l’article  87  devient  applicable,  bien  entendu 
quand  des  intérêts  lui  sont  dus.  Il  en  est  ainsi,  sous  le  ré- 
gime de  la  communauté, pour  les  remplois  et  récompenses 
que  la  communauté  doit  à la  femme  ; les  intérêts  courent 
de  plein  droit  du  jour  de  la  dissolution  de  la  communauté 
(art.  1473).  Sous  le  régime  dotal,  la  femme  a aussi  droit 
aux  intérêts  de  sa  dot  à partir  de  la  dissolution  du  régime 
(art.  1570).  Ces  intérêts  sont  dus  pour  une  somme  déter- 
minée et  exigibles  périodiquement;  donc  la  femme  est 
dans  le  droit  commun  ; elle  peut  invoquer  le  bénéfice  de 
l’article  87,  pourvu  que.  l’inscription  qu’elle  a prise  soit 
suffisante  pour  couvrir  le  montant  de  ses  reprises,  intérêts 
compris  (i). 

•ÿô.  La  loi  belge  tranche  une  difficulté  qui  s’était  pré- 


(1)  Martou,  1. 111,  p.  192,  n“  1120. 
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‘tentée  sous  l’empire  du  code  civil.  L article  2151  parlait 
du  créancier  inscrit  pour  un  capital  produisant  intérêts. 
Ces  termes  comprenaient-ils  lé  créancier  privilégié?  On 
admettait  généralement  que  la  limitation  de  trois  ans  ne 
recevait  pas  d’application  aux  privilèges  ; en  conséquence, 
on  colloquait  les  créanciers  privilégiés,  pour  tous  les  inté- 
rêts qui  leur  étaient  dus,  au  même  rang  que  pour  le  capi- 
tal. C’était  un  droit  exorbitant.  Le  privilège  immobilier 
n’est  qu’une  hypothèque;  la  seule  différence  qui  existe 
entre  le  créancier  privilégié  et  le  créancier  hypothécaire, 
c’est  que  le  premier  a un  double  rang  de  préférence  ; du 
reste,  ils  sont  soumis  f un  et  l’autre  à la  loi  de  spécialité  . 
et  de  publicité;  or,  ces  principes  ne  permettent  pas  d’exer- 
cer le  droit  de  préférence  contre  les  tiers  pour  une  créance 
qui  n’est  point  déterminée  dans  l’inscription.  Il  n’y  a aucune 
raison  de  faire,  sous  ce  rapport,  une  différence  entre  le 
privilège  et  l’hypothèque.  La  loi  belge  s’est  écartée^  en  ce 
point,  de  la  jurisprudence  du  code  civil.  On  lit  dans  le  rap- 
port fait  à la  chambre  des  représentants  : « La  commis- 
sion a cru  que,  tous  les  privilèges  étalit  soumis  à la  publi- 
cité, il  n’est  pas  possible  d’établir  à leur  égard  des  règles 
particulières.  L’intérêt  des  tiers  s’y  oppose  : quelle  que 
soit  la  cause  de  la  créance,  les  tiers  ne  doivent  pas  être 
induits  en  erreur  sur  l’existence  des  charges  réelles  qui 
grèvent  les  biens  du  débiteur.  D’un  autre  côté,  c’est  aux 
créanciers  privilégiés  à se  montrer  diligents  et  à ne  pas 
laisser  accumuler  des  intérêts  outre  mesure.  Un  créancier, 
quel  qu  il  soit,  ne  mérite  pas  de  faveur  si,  contre  l’usagè 
des  bons  pères  de  famille,  il  néglige  do  réclamer  les  arré-* 
rages  qui  augmentent  la  dette  au  préjudice  des  tiers  (i).  » 
éil.  Il  résulte  du  système  que  le  code  civil  et  la  loi  hypo- 
thécaire suivent  en  matière  d’intéréts  que  riiiscription  du 
capital  he  suffit  point  pour  sauvegarder  les  droits  du  çréaii- 
cier , si  plus  de  irois  ans  d intérêts  lui  sont  dus,  il  doit 
inscriptions  particulières,  lesquelles,  djt  l’arti- 
cle hl , 'portent  hypothèque  à compter  do  leur  date^  Lexpres- 


(1)  Rapport  de  Lelièvre 
voyez  Aubry  ot  Rau,  l.  III 


(Parent,  p.  180  et  273). 
, p.  422,  note  15,  § 285. 


Sur  le 


di*oit  français, 
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•âion  porter  hypothèque  est  singulière;  elle  n est  pas  jiiri- 
dique.  C’est  le  contrat  d’ilypotbèque  qui  engendre  le  droit 
hypothécaire;  l’inscription  ne  le  crée  pas,  elle  lë  odnservo. 
Il  faut  donc  dire  que  le  créancier  n aura  rang,  en  veTtu  des 
inscriptions  supplémentaires  qu’il  prendra,  qu’à  partir  de 
la  date  de  ces  inscriptions.  On  demande  quand  le  créancier 
pourra  prendre  ces  inscriptions  nouvelles?  Nous  avons 
d’avance  répondu  à la  question  en  rappelant  le  principe  qui 
gouverne  la  matière  (n*^  68).  On  ne  peut  prendre  inscription 
que  pour  une  dette  existante;  donc  le  créancier  ne  pourra 
requérir  uile  inscription  Supplémentaire  pour  les  intérêts 
qu’au  fur  et  à mesure  de  leur  échéance  (i). 

Il  reste  une  difficulté.  On  demande  si  l’article  87 
(code  civil,  art.  2151)  est  applicable  dans  les  cas  où  l’in- 
scription ne  peut  plus  être  prise  après  le  délai  que  la  loi 
établit.  Quand  le  débiteur  vient  à mourir,  Imscription  ne 
peut  plus  être  prise  après  les  trois  mois  de  l’ouverture  de 
la  sucqession  ; et  quand  il  tombe  en  faillite^  le  créancier  ne 
peut  plus  prendre  inscription  après  le  jugement  déclaratif. 
On  suppose  que  le  créancier  a pris  inscription  pour  le  capi- 
tal avant  ces  délais  : pourra-t-il  requérir  des  inscriptions 
supplémentaires  après  l’expiration  des  délais  légaux?  L’af- 
ârmative  n’est  pas  douteuse  ; ce  que  la  loi  a voulu  prévenir 
en  cas  de  mort  du  débiteur^  c’est  que  la  liquidation  de  la 
succession  fût  entravée  par  un  créancier  négligent;  br,  si 
le  créancier  a pris  inscription  pour  le  capital,  il  n’a  pas  été 
négligentj  il  a conservé  son  droit;  la  loi  veut  seulement 
qu’il  complète  son  inscription  pour  les  intérêts  à échoir; 
afin  d’avertir  les  tiers.  Après  le  décès  du  débiteur,  il  ne 
petit  plus  être  question  de  nouvelles  conventions  ; ce  qu’il 
importe  aux  héritiers  de  savoir,  c’est  si  la  Créance  est  hy- 
pothécaire ; ils  le  savent  par  l’inscription  du  capital  ; il  est 
vrai  que  cette  inscription  ne  leur  fait  pas  connaître  le  mon- 
tant des  intérêts  à échoir  qui  ont  coüru  depuis  l’inscrip- 
tion du  capital  ; mais,  sachant  qu’un  créancier  a une  hypo- 
thèque, ils  n’ont  qu’à  le  sommer  de  prendre  inscription  pour 
les  intérêts. 

(1)  Miirtou.t.  lit,  p.  199,  1127  et  1128.  Pont,  t.  II,  p 412,  n°  1022. 
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Il  en  est  de  même  en  cns  de  faillite.  La  situation  respec- 
tive des  créanciers  est  fixée  par  le  jugernent  qui  déclare  la 
faillite  du  débiteur.  Après  cette  époque,  l’un  des  créanciers 
ne  peut  plus  inscrire  son  hypothèque,  puisque  ce  serait 
altérer  une  situation  devenue  immuable.  Ce  motif  ne  reçoit 
pas  d’application  aux  inscriptions  qu’un  créancier  prend 
pour  les  intérêts.  Le  créancier  ne  change  pas  sa  situation, 
fl  était  hypothécaire,  il  avait  conservé  son  droit  en  prenant 
inscription;  il  conserve  donc  sa  position  acquise,  seulement 
il  la  détermine  et  la  fixe  en  faisant  connaître  les  intérêts 
auxquels  il  a droit.  L’article  451  de  la  loi  sur  les  faillites 
prouve  que  tel  est  1 esprit  de  la  loi  ; les  intérêts  des  créan- 
ces privilégiées  et  hypothécaires  continuent  à courir  mal- 
gré la  déclaration  de  faillite  ; la  loi  se  borne  à limiter  l’exer- 
cice de  ce  droit  quant  aux  immeubles  qui  sont  grevés  du 
privilège  ou  de  l’hypothèque.  Pour  que  le  créancier  puisse 
exercer  ce  droit,  il  faut  qu’il  prenne  inscription  des  intérêts 
non  conservés  par  l’inscription  du  capital  ; la  loi  lui  permet 
donc  implicitement  de  prendre  inscription  pour  ces  intérêts 
dans  le  cours  de  la  faillite.  La  doctrine  (i)  et  la  jurispru- 
dence (2)  sont  en  ce  sens. 

79.  Nous  avons  dit  que  la  cession  de  biens  ne  peut  être 
assimilée  à la  faillite,  pas  plus  que  la  déconfiture.  Il  en  ré- 
sulte que  le  créancier  peut  toujours  prendre  inscription 
pour  le  capital  sur  le  débiteur;  à plus  forte  raison  le  peut- 
il  pour  les  intérêts.  La  cour  de  Limoges  est  allée  plus  loin  ; 
elle  a décidé  que  le  créancier  avait  droit  aux  intérêts  sans 
nouvelle  inscription,  à partir  de  la  cession,  par  la  raison 
que  la  cession  avait  pour  eflPet  d’immobiliser  les  fruits  des 
immeubles,  comme  ils  sont  immobilisés  par  la  saisie  réelle 
dénoncée  au  débiteur. Cela  nous  paraît  très-douteux;  com- 
ment peut-on  assimiler  la  cession  à une  saisie,  alors  quelle 
a pour  but  de  prévenir  l’expropriation  forcée  ? La  cession 
nest  qu  un  mandat  de  vendre;  dès  lors  les  parties  restent 
sous  1 empire  du  droit  commun  en  ce  qui  concerne  les 


Rejet. 
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inscriptions  à prendre  pour  assurer  lefFet  de  l’hypotîièque ; 
partant,  l’article  87  (code  civil,  art.  2151)  reste  appli- 
cable. 

Autre  est  la  question  de  savoir  si  les  créanciers,  en  con- 
sentant la  cession,  peuvent  stipuler  qu’ils  auront  droit  aux 
intérêts  sans  être  tenus  de  prendre  une  inscription  supplé- 
mentaire. L’affirmative  n’est  pas  douteuse;  les  créanciers 
peuvent  régler  leurs  droits  entre  eux  comme  ils  l’entendent, 
sans  être  liés  par  la  disposition  de  l’article  87.  Bien  entendu 
que  leurs  conventions  n’auront  d’effet  qu’à  l’égard  de  ceux 
qui  ont  consenti  la  cession  ; ceux  qui  n’ont  pas  consenti  de- 
vront prendre  une  inscription  supplémentaire  pour  conser- 
ver leurs  droits  (i). 

80.  Qui  peut  se  prévaloir  de  la  disposition  de  l’article  87 
(code  civil,  art.  2151)?  Tous  ceux  dans  l’intérêt  desquels 
la  loi  exige  l’inscription,  puisque  la  loi  veut  une  inscription 
particulière  pour  les  intérêts  à échoir.  Or,  dans  l’opinion 
générale,  la  publicité  des  hypothèques  est  prescrite  dans 
l’intérêt  des  créanciers  chirographaires  aussi  bien  que  dans 
l’intérêt  des  créanciers  hypothécaires.  Cela  décide  la  ques- 
tion. On  a soutenu  le  contraire,  et  le  débat  a été  porté  jus- 
que devant  la  chambre  civile.  A notre  avis,  le  principe 
même  est  douteux  (t.  XXX,  n"  551)  et,  partant,  la  con- 
séquence que  l’on  en  déduit.  L’arrêt  de  la  cour  de  cassation 
n’apporte  pas  de  nouvelles  lumières  dans  la  discussion  (2)  ; 
de  sorte  qu’il  est  inutile  de  renouveler  le  débat. 


VI.  De  V époque  de  V exigibilité. 


8t.  L’article  83,4°  (code  civil,  art.  21 48),  exige  encore 
que  l’inscription  fasse  connaître  le  terme  assigné  au  paye- 
ment du  capital  et  des  accessoires.  Quel  est  le  motif  de 
cette  formalité?  D’après  notre  nouvelle  loi,  elle  a pour  le 
tiers  acquéreur  une  utilité  qu’elle  n’avait  point  sous  l’em- 
pire du  code  civil;  en  effet,  l’acquéreur  qui  veut  purger 


(1)  Limoges,  13  mars  1869  et  Rejet,  chambre  civile,  30  mars  1870  (Dal- 
loz, 1870,  1,  217). 

(2)  Rejet,  chambre  civile,  15  avril  1846  (Dalloz,  1852,  1,  119).  C’est  aussi 
l’opinion  des  auteurs  (Aubry  et  Rau,  t.  111,  p-  420,  note  11,  § 285). 
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loilit  du  tGriBO  Que  1g  contrat  stipulait  6n  favGur  du  débi~ 
ieur  {art.  113);  tandis  que,  d après  le  code  civil,  il  devait 
payer  jusqu’à  concurrence  de  son  prix,  toutes  les  créances 
Lxpdbles  ou  non  exigibles  (i).  Quant  aux  créanciers  qui 
traftent  avec  le  débiteur,  alors  que  ses  biens  sont  grevés 
I d’inscriptions,  ils  sont  intéressés  à savoir  s’il  jouit  d’un 
I ternie  pour  l’acquittement  de  ses  obligations,  ou  si  les 
dettes  sont  déjà  exigibles;  dans  le  premier  cas,  ils  pour- 
ront lui  donner  un  crédit  que,  dans  le  second  cas,  il  serait 
imprudent  de  lui  accorder. 

On  voit  que  l’indication  du  terme  est  une  des  for- 
malités les  moins  importantes  au  point  de  vue  de  l’intérêt 
des  tiers  ; il  en  était  surtout  ainsi  sous  l’empire  du  code 
civil.  Néanmoins  on  soutenait  que  l’omission  de  cette  for- 
malité entraînait  la  nullité  de  l’inscription  (2)  ; ce  qui  en- 
traînait régulièrement  la  perte  dé  la  créance.  La  loi  du 
4 septembre  1807  consacra  cette  opinion  rigoureuse.  Il 
va  sans  dire  que  cette  loi  est  abrogée  par  notre  loi  hypo- 
thécaire, qui  n’admet  la  nullité  de  l’inscription  que  dans  le 
cas  où  l’omission  d’une  formalité  a causé  un  préjudice  aux 
tiers  (art.  85).  Voici  quelle  sera  la  conséquence  très-simple 
de  l’inobservation  de  la  loi  en  ce  qui  concerne  l’époque  de 
l’exigibilité.  Si  l’inscription  n’indique  aucun  terme,  la 
créance  sera  considérée  comme  exigible  à l’égard  des  tiers 
qui  auront  intérêt  à se  prévaloir  du  défaut  du  terme.  Ainsi 
l’acquéreur  qui  purge  aura  le  droit  de  payer  les  dettes  dont 
le  terme  n’aura  pas  été  indiqué,  bien  que  ce  terme  ait  été 
stipulé  en  faveur  du  créancier;  le  créancier  ne  peut  pas 
opposer  aux  tiers  une  clause  du  contrat  qu’il  ne  leur  a pas 
fait  connaître  par  1 inscription.  Si  l’inscription  indique  un 
terme  qui  ne  se  trouve  pas  dans  le  contrat,  les  tiers  inté- 
lessés  pourront  opposer  au  créancier  la  mention  qui  se 
trouve  dans  1 inscription  ; car,  en  l’insérant,  il  les  a in- 

uits  en  erreur,  cest  à lui  de  supporter  les  conséquences 
de  son  fait  (3). 


Tii^plwjg,uo Grenier,  t.  I,  ii«  79,  et 

(3)  MaSu'f  m P'  '^«3,  no  993. 

W Mai  tou,  t.  III,  p.  166,  1084  et  1085. 
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83.  La  mention  de  l’époque  de  l’exigibilité  doit-elle  so 
trouver  dans  l’inscription  des  hypothèques  légales?  Non, 
l’époque  légale, les  tiers  la  connaissent;  tout  le  monde  sait 
que  le  mineur  n’a  d’action  contre  son  tuteur  que  lorsque  la 
tutelle  prend  fin,  et  que  la  femme  ne  peut  agir  contre  son 
mari  que  lorsque  le  régime  sous  lequel  les  époux  sont  mariés 
vient  à cesser.  Ce  n’est  pas  là  ce  que  la  loi  entend  par  le 
terme  assigné  au  payement  ; elle  suppose  que  la  créance  a 
un  terme  fixe,  c’est  cette  époque  que  l’inscription  doit  faire 
connaître.  Or,  pour  les  hypothèques  légales,  cela  est  im- 
possible; on  ne  peut  prévoir  ni  le  jour  où  la  tutelle  finira, 
puisqu’elle  peut  cesser  avant  la  majorité,  ni  le  jour  de  la 
dissolution  du  régime,  lequel  est  tout  à fait  éventuel. 

84.  L’article  83  ne  parle  pas  de  la  condition  ; elle  doit 
être  indiquée  dans  l’inscription  en  vertu  de  l’article  80, 
auquel  nous  renvoyons  (t.  XXX,  n"" 


VII.  De  ta  nature  et  de  la  situation  des  immeubles. 


85.  L’  inscription  doit  contenir  « l’indication  spéciale  de 
la  nature  et  de  la  situation  de  chacun  des  immeubles  sur 
lesquels  l’inscrivant  entend  conserver  son  privilège  ou  son 
hypothèque  « . C’est  l’élément  le  plus  essentiel  de  l’inscrip- 
tion hypothécaire,  car  celui  qui  traite  avec  une  personne 
en  stipulant  une  garantie  réelle  a surtout  intérêt  à con- 
naître les  charges  qui  grèvent  l’immeuble  ; et  le  tiers  ache- 
teur doit  savoir  si  l’immeuble  est  grevé  ou  s’il  est  libre. 

86.  11  y a une  différence  de  rédaction  entre  l’article  83, 
n°  5,  et  l’article  2148,  que  notre  loi  hypothécaire  ne  fait 
que  reproduire.  Le  code  civil  se  contentait  de  l’indication 
de  l’espèce  et  de  la  situation  des  immeubles.  On  en  con- 
cluait, à tort,  que  l’article  2148,  n°  5,  interprétait  l’arti- 
cle 2129  relatif  à la  spécialité  de  l’hypothèque;  et  on  en 
concluait,  encore  à tort,  que  la  condition  de  spécialité  était 
remplie  lorsque  le  titre  contenait  une  énumération  générale 
des  biens  situés  dans  une  commune.  Les  auteurs  de  la  loi 
belge  ont  été  plus  rigoureux,  et,  afin  que  l’on  ne  pût  pas 
se  prévaloir  de  la  mention  concernant  les  immeubles  que 
l’inscription  doit  contenir,  pour  mal  interpréter  la  condition 
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de  spécialité  ils  ont  reproduit  dans  l'article  83  les  termes 
de  l'article  78;  de  sorte  que  l'article  83  vient  confirmer  ce 

qu'avait  dit  ce  dernier  article  (i).  _ 

^ous  avons  dit  à (j^ucllos  conditions.  l6  créancier 
peut  stipuler  qu’il  aura  le  droit  de  faire  vendre  l’immeuble 
hypothéqué  dans  la  forme  des  ventes  volontaires  (n"  77). 
La  loi  du  15  août  1854  veut  que  la  stipulation  de  voie  pa- 
rée soit  rendue  publique  par  1 inscription  (art.  90). 

2.  DES  FORMALITÉS  SPÉCIALES  PRESCRITES  PAR  LES  ARTICLES  84  ET  89, 


I.  De  V article  84. 

88.  L’article  3 de  la  loi  hypothécaire  veut  que  les  de- 
mandes en  nullité  ou  en  révocation  d’actes  translatifs  ou 
déclaratifs  de  droits  réels  immobiliers  soient  rendues  pu- 
bliques par  la  voie  de  l’inscription.  Il  en  est  de  même  des 
décisions  rendues  sur  ces  demandes.  L’inscription  doit  se 
faire  en  marge  de  la  transcription. 

L’article  84  détermine  les  formalités  de  l’inscription.  S’il 
s’agit  d’une  demande  en  nullité  ou  en  résolution,  les  parties 
intéressées  doivent  présenter  au  conservateur , soit  par 
elles-mêmes,  soit  par  un  tiers,  deux  extraits  sur  timbre  con- 
tenant les  noms,  prénoms,  professions  et  domiciles  du  de- 
mandeur et  du  défendeur,  les  droits  dont  l’annulation  ou  la 
révocation  est  demandée  et  le  tribunal  qui  doit  connaître 
de  1 action.  Le  motif  de  ces  indications  se  comprend  par 
1 objet  que  le  législateur  a eu  en  vue  en  prescrivant  la  pu- 
blicité. Nous  renvoyons  à ce  qui  a été  dit  sur  l’article  3 
dans  le  chapitre  relatif  à la  transcription. 

Quant  à 1 inscription  des  jugements  rendus  sur  la  de- 
mande, la  loi  veut  que  l’inscrivant  présente  au  conserva- 
teur deux  extraits  sur  timbre,  délivrés  par  le  greffier,  con- 
tenant les  noms,  prénoms,  professions  et  domiciles  des 
parties,  le  dispositif  de  la  décision  et  le  tribunal  ou  la  cour 
qui  la  rendue.  Pourquoi  la  loi  veut-elle  que  ces  extraits 
soient  délivrés  par  le  greffier?  Généralement  elle  ne  dit  pas 

(1)  Rapport  de  la  commission  spéciale  (Parent,  p.  47). 
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par  qui  doivent  être  rédigés  les  bordereaux  ou  extraits 
d’après  lesquels  le  conservateur  fait  l’inscription.  Ici  le 
greffier  était  indiqué  par  une  nécessité  légale.  Les  greffiers 
ne  peuvent  délivrer  aucune  expédition  des  jugements  avant 
qu’il  leur  ait  été  dûment  justifié,  dans  la  forme  prescrite 
par  l’article  84,  que  l’inscription  a été  prise.  Ainsi,  au  mo- 
ment où  l’inscription  des  jugements  doit  se  faire,  les  par- 
ties n’en  peuvent  pas  obtenir  une  expédition  ; il  fallait  donc 
que  le  détenteur  de  la  minute  délivrât  les  extraits.  Mais 
cela  n’est  requis  que  pour  l’inscription  des  jugements. 
Quant  à l’inscription  de  la  demande,  les  parties  ont  l’ori- 
ginal ou  la  copie,  et  peuvent,  par  conséquent,  elles-mêmes 
1‘édiger  les  extraits,  ou  les  faire  rédiger  par  des  tiers  (i). 

Le  conservateur  remet  au  requérant  un  des  extraits  sur 
lequel  il  certifie  que  l’inscription  a été  faite.  C’est  la  repro- 
duction de  la  disposition  concernant  les  inscriptions  hypo- 
thécaires (ii*^  34). 

89.  L’article  5 de  la  loi  hypothécaire  veut  que  la  cession 
d’une  créance  hypothécaire  ou  privilégiée  soit  rendue  pu- 
blique, de  même  que  la  subrogation  à un  droit  semblable. 
Il  doit  être  fait  mention,  à la  marge  de  l’inscription,  de  la 
date  et  de  la  nature  du  titre  du  cessionnaire,  avec  indica- 
tion des  noms,  prénoms,  professions  et  domiciles  des  par- 
ties. I^a  partie  qui  requiert  cette  mention  doit  présenter  au 
conservateur  l’expédition  authentique  de  la  cession  ; c’est 
le  droit  commun  (n®  31).  L’acte  de  cession  lui-même  doit 
être  reçu  par  notaire,  et  c’est  le  notaire  qui  en  délivre  une 
expédition.  On  applique  le  droit  commun  en  ce  qui  concerne 
la  manière  de  prendre  les  inscriptions  hypothécaires. 

L’inscrivant  doit  encore  présenter  au  conservateur  deux 
extraits  sur  timbre  contenant  les  mentions  prescrites  par 
l’article  5.  Le  conservateur  remet  l’un  des  extraits  au  re- 
quérant, en  certifiant  que  la  mention  a été  faite.  Il  n’est 
pas  dit  dans  le  texte  que  l’expédition  de  l’acte  de  cession 
doit  être  rendue  au  requérant  ; mais  cela  est  de  droit,  puis- 
que cette  expédition  est  la  propriété  du  cessionnaire,  et  elle 
ne  doit  être  représentée  au  conservateur  que  pour  lui  faire 

(D  Circulaire  du  ministre  des  finances,  du  22  mai  1852  (Martou,  t.  III, 
p.  173,  n"  1097). 
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connaître  l'existence  de  la  cession  ; dès  qu’il  l’a  vue,  le  but 
de  la  loi  est  atteint  (i). 

tlO  II  y a une  lacune  dans  la  loi  en  ce  qui  concerne 
rinscription  des  cessions  de  créances  privilégiées  ou  hypo- 
thécaires ; elle  n’exige  pas  une  élection  de  domicile.  Le 
cessionnaire  a intérêt  de  combler  cette  lacune  en  élisant 
domicile,  puisque  c’est  lui  le  véritable  propriétaire  de  la 
créance.  S’il  n élisait  pas  domicile  en  son  nom,  les  tiers 
auraient  le  droit  de  faire  les  significations  légales  au  do- 
micile élu  par  le  cédant  (2). 


II.  De  l'article  89. 


91.  « L’hypothèque  légale  de  l’Etat,  des  provinces,  des 
communes  et  des  établissements  publics  est  inscrite  sur  la 
représentation  de  deux  bordereaux  contenant  les  indica- 
tions dont  le  conservateur  doit  faire  mention  « (art.  89).  Il 
n’est  pas  dit  que  le  requérant  doive  représenter  au  conser- 
vateur une  expédition  authentique  de  l’acte  qui  donne  nais- 
sance à l’hypothèque  légale;  c’est  qu’il  n y a pas  d’acte. 
Voilà  une  différence  entre  l’hypothèque  légale  des  personnes 
civiles  et  celle  des  incapables.  Celle-ci  a aussi  son  principe 
dans  la  loi,  mais  il  faut  de  plus  un  acte  qui  la  spécialise, 
et  c’est  l’expédition  de  cet  acte  que  le  requérant  doit  pré- 
senter au  conservateur  ; tandis  que  l’hypothèque  légale  des 
personnes  civiles  ne  doit  pas  être  spécialisée  avant  d’être 
inscrite,  il  suffit  quelle  le  soit  dans  l’inscription. 

92.  L’inscription  doit  contenir,  en  général,  les  mêmes 
mentions  que  celles  qui  sont  prescrites  pour  l’hypothèque 
conventionnelle.  Ainsi  L « les  noms,  prénoms,  qualités  ou 
désignations  précises  du  créancier  et  du  débiteur».  Cette  in- 
dication concerne  le  débiteur  plutôt  que  le  créancier;  les 
personnes  civiles,  si  elles  sont  indiquées  par  un  nom,  nont 
cependant  pas  de  nom  proprement  dit,  et  moins  encore  des 
prénoms.  11  est  vrai  que  c est  un  fonctionnaire  qui  requiert 
1 inscription,  mais  il  le  fait  au  nom  de  la  personne  civile, 
qui  est  la  véritable  créancière.  Aussi  la  loi  se  contente-t-elle 
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d’une  désignation  précise  pour  le  créancier  aussi  bien  que 
pour  le  débiteur. 

2®  “ Le  domicile  réel  » . Peut-on  dire  des  personnes  civiles 
quelles  ont  un  domicile  réel?  Un  être  fictif  n’a  pas  de  véri- 
table domicile.  La  loi  veut  une  élection  de  domicile  dans 
l’arrondissement,  dans  l’intérêt  des  tiers  qui  ont  des  notifi- 
cations à faire.  Ce  domicile,  dit  la  loi,  sera  élu  par  le 
créancier  ou  pour  lui.  Il  eût  été  plus  exact  de  dire  que  le 
domicile  est  toujours  élu  pour  le  créancier;  comment  un 
être  fictif  pourrait-il  élire  un  domicile  ? 

3"^  « La  nature  des  droits  à conserver  et  le  montant  de 
leur  valeur  déterminée  ou  éventuelle  ».  L’article  85  ne 
parle  pas  de  l’acte  qui  confère  l’hypothèque,  puisqu’il  n’y 
a point  d’acte  ; la  loi  se  contente  de  l’indication  de  la  na- 
ture des  droits,  c’est-à-dire  des  créances  que  la  personne 
a contre  le  débiteur  à raison  des  fonctions  qu’il  remplit. 
Quant  au  montant  de  la  créance,  il  est  presque  toujours 
indéterminé  si  l’inscription  se  prend  dès  l’entrée  en  fonc- 
tions du  comptable;  et  le  créancier  doit  requérir  l’inscrip- 
tion de  suite,  afin  de  s’assurer  un  rang  utile.  La  créance 
est  donc  éventuelle  ; c’est  à l’inscrivant  d’en  faire  l’évalua- 
tion, car  l’inscription  doit  toujours  être  spéciale. 

d"*  “ L’indication  spéciale  de  la  nature  et  de  la  situation 
de  chacun  des  immeubles  » . Sous  ce  rapport,  il  n’y  a aucune 
différence  entre  l’hypothèque  légale  des  personnes  civiles 
et  les  autres  hypothèques.  Quoique  l’hypothèque  de  l’Etat, 
des  provinces,  des  communes  et  des  établissements  publics 
soit  générale,  l’inscription  doit  néanmoins  être  spéciale,  et 
la  spécialité  quant  aux  immeubles  est  toujours  la  même. 
L’Etat  peut  prendre  inscription  sur  tous  les  immeubles  du 
comptable,  ainsi  que  sur  les  immeubles  que  la  femme  a 
acquis  à titre  onéreux  pendant  le  mariage  (art.  48),  mais 
il  doit  indiquer  spécialement  dans  l’inscription  chacun  des 
immeubles  sur  lesquels  il  veut  conserver  son  hypothèque. 


N«  3.  DE  LA  NULLITÉ  DE  l’INSCRIPTION. 

03.  L’inscription  qui  ne  contient  pas  toutes  les  indica- 
tions prescrites  par  la  loi  est-elle  nulle?  Il  n’y  a pas  de 
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question  qui  ait  donné  lieu  à plus  de.procès  que  celle  de  la 
nullité  des  inscriptions  irrégulières,  et  il  n y a pas  de  pro- 
cès qui  aient  ruiné  plus  de  familles.  Le  code  civil  ne  con- 
tenait pas  de  disposition  sur  la  difficulté,  mais  les  textes 
et,  en  un  certain  sens,  l’esprit  de  la  loi  semblaient  impli- 
quer, la  nullité  des  inscriptions  irrégulières.  Aux  termes  de 
1 article  2134  (loi  hyp.,  art.  81),  Tliypotbèque  n’a  de  rang 
que  du  jour  de  l'inscription  prise  sur  les  registres  du  con- 
servateur dans  la  forme  et  de  la  manière  prescrites  par  la 
loi.  Ne  fallait-il  pas  conclure  de  là  que,  si  l’inscription 
n’était  point  faite  de  la  manière  et  dans  la  /orme  prescrites, 
le  créancier  hypothécaire  ne  pouvait  pas  s’en  prévaloir 
pour  réclamer  son  droit  de  préférence?  Vainement  disait- 
on  qu’il  ne  s’agissait  que  de  formes  ; ces  formes  constituent 
la  publicité,  et  la  publicité  est  certes  le  principe  le  plus 
essentiel  de  notre  régime  hypothécaire.  Or,  dès  qu’une 
inscription  n’était  pas  prise  conformément  à la  loi,  il  n’y 
avait  pas  de  publicité  légale  ; partant,  l’hypothèque  ne  pou- 
vait pas  avoir  de  rang.  On  objectait  vainement  que  les  for- 
malités n’avaient  pas  toutes  la  meme  importance,  qu’il 
fallait  distinguer  celles  qui  sont  substantielles  et  celles  qui 
ne  le-sont  point;  la  réponse  était  facile  si  l’on  voulait  res- 
ter fidèle  à la  rigueur  de  l’article  2134  (loi  hyp.,  art.  81). 
Le  législateur,  et  lui  seul,  peut  décider  quelles  formalités 
sont  nécessaires  pour  assurer  à l’hypothèque  une  entière 
publicité;  or,  il  avait  pris  ce  soin,  et  il  avait  déclaré  que 
l’hypothèque  n’aurait  de  rang  que  si  elle  était  inscrite  dans 
la  forme  et  de  la  manière  prescrites  par  la  loi. 

La  rigueur  était  donc  dans  l’esprit  de  la  loi,  et  le  texte 
semblait  la  commander.  Aussi,  dans  les  premières  années 
qui  suivirent  la  publication  du  code  civil,  la  cour  de  cassa- 
tion annulait-elle  régulièrement,  comme  elle  l’avait  fait 
sous  1 empire  de  la  loi  de  brumaire  an  vu,  les  inscriptions 
incomplètes  ou  irrégulières,  c’est-à-dire  non-seulement  les 
inscriptions  dans  lesquelles  une  formalité  légale  était  en- 
tièrement omise,  mais  encore  celles  où  la  formalité  ne 
comprenait  pas  toutes  les  mentions  exigées  par  la  loi.  La 
cour  annula  des  inscriptions  parce  que  tous  les  prénoms  du 
créancier  ne  s y trouvaient  pas  indiqués.  On  a reproché  à 
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la  cour  suprême  cette  rigueur  impitoyable  et  les  désas- 
tres qui  en  furent  la  conséquence.  C’est  oublier  que  le  de- 
voir de  la  cour  de  cassation  est  précisément  de  veiller  à la 
stricte  observation  de  la  loi;  si  la  loi  est  rigoureuse,  l’ap- 
plication doit  l être  également.  Il  en  doit  être  ainsi  surtout 
dans  une  matière  qui  est  d’ordre  public,  comme  les  hypo- 
thèques. Le  législateur  donna  sa  sanction  à la  jurispru- 
dence sévère  de  la  cour  de  cassation.  Nous  l’avons  dit  en 
parlant  de  l’époque  de  l’exigibilité  (n°  82)  ; c’est  certes  une 
des  formes  les  moins  importantes,  et  néanmoins  la  loi  du 
4 septembre  1807  décida  que  l’indication  du  terme  était 
substantielle.  Ne  fallait-il  pas  en  dire  autant  de  toutes  les 
autres  formalités  (i)? 

94.  La  rigueur  des  principes  a ses  inconvénients,  sur- 
tout quand  il  s’agit  de  formalités  : c’est  que  l’application 
de  la  loi  dégénère  en  un  formalisme  inintelligent.  Sans 
doute  la  publicité  est  l’âme  de  notre  régime  hypothécaire, 
mais  de  là  on  ne  peut  pas  conclure  que  toutes  les  indica- 
tions que  la  loi  prescrit  pour  les  inscriptions  soient  égale- 
ment nécessaires  pour  assurer  la  publicité  des  hypothèques. 
Qu’est-ce,  en  effet,  que  la  publicité?  Elle  a pour  but  de 
faire  connaître  aux  tiers  la  situation  hypothécaire  de  celui 
avec  lequel  ils  traitent.  Que  sont-ils  donc  intéressés  à sa- 
voir? Ils  doivent  connaître  la  personne  grevée  d’hypothè- 
ques, la  créance  dont  l’hypothèque  assure  le  payement 
et  les  biens  affectés  à la  garantie  du  créancier.  Quand 
l’inscription  fait  connaître  aux  tiers  ce  qu’ils  ont  intérêt  à 
savoir,  le  but  est  atteint;  il  est  manqué  si  l’inscription  ne 
contient  pas  une  formalité  que  les  tiers  sont  intéressés  à 
connaître. 

Tel  fut  le  système  que  Merlin  et  Daniels  proposèrent 
en  1809,  et  qui  fut  admis  par  la  cour  de  cassation  (2).  En 
droit,  on  pouvait  le  justifier  par  le  principe  des  nullités  vir- 
tuelles. Le  code  civil  ne  prononçait  pas  la  nullité  en  termes 
formels  ; on  ne  pouvait  donc  l’admettre  qu’à  raison  de  la 
nature  et  de  l’importance  des  formalités  prescrites  par  la 

(1)  Martou,  t.  III,  p.  176  et  suiv„  n®  1103.  Pont,  t.  II,  p.  358,  n"  957. 

(2)  Merlin,  Répertoire,  au  mot  Inscription  Aj  xtothécaire,  § V,  n“  > III, 
(t.  XV,  p.  71  et  suiv.). 
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loi  c’est-à-dire  en  se  fondant  sur  le  but  que  le  législateur 
avait  eu  en  vue  en  prescrivant  la  publicité  des  hypothèques. 
Or  que  veut  la  loi?  Donner  aux  tiers  la  connaissance  des 
faits,  qui  leur  est  nécessaire.  Reste  à savoir  s’il  leur  im- 
porte de  connaître  toutes  les  mentions  que  1 article  2148 
(loi  hyp.,  art.  83)  prescrit.  La  négative  est  certaine.  Nous 
en  avons  fait  la  remarque  en  expliquant  les  formalités  que 
la  loi  exige.  La  première  concerne  le  créancier  : est-ce  que 
les  tiers  acquéreurs  et  les  tiers  créanciers  ont  intérêt  a sa- 
voir si  la  dette  hypothécaire  qui  grève  un  immeuble  est 
contractée  dans  l’intérêt  de  telle  personne  ou  de  telle  autre? 
Non,  certes.  Donc  le  but  de  la  publicité  est  atteint,  alors 
même  que  l’inscription  ne  contiendrait  pas  les  indications 
que  l’article  2148,  1°  (loi  hyp.,  art.  83)  exige.  Annulera- 
t-on  néanmoins  l’inscription?  Ce  serait  dépasser  le  but  de 
la  loi,  et,  le  dépasser,  c’est  le  manquer. 

En  ce  sens,  l’esprit  de  la  loi  est  contraire  à l’interpréta- 
tion rigoureuse  que  la  cour  de  cassation  avait  d’abord  con- 
sacrée de  son  autorité.  La  distinction  des  formalités  sub- 
stantielles et  des  formalités  purement  réglementaires  donnait 
satisfaction  au  principe  de  publicité,  et  elle  ménageait  en 
même  temps  les  intérêts  des  créanciers  hypothécaires.  Ils 
ne  se  voyaient  plus  enlever  leur  gage  à raison  d’une  for- 
malité qui  était  indifférente  aux  tiers,  et  dont  l’inobserva- 
tion, par  conséquent,  ne  les  lésait  point.  Mais  ce  système 
avait  un  inconvénient  très-grave,  l’incertitude  et  l’arbi- 
traire. Comment  savoir  quelles  formalités  sont  substan- 
tielles ou  non?  La  loi  ne  distinguait  point  les  diverses  for- 
malités, et  dans  les  travaux  préparatoires  il  n’y  avait 
aucune  trace  de  cette  distinction.  Ainsi  les  juges  étaient 
sans  guide;  de  là  une  incertitude  absolue  et  une  diversité 
de  jurisprudence  qui  variait  d’une  cour  à l’autre  et  d’une 
époque  à 1 autre;  car  les  cours,  même  la  cour  de  cassa- 
tion, n avaient  aucun  principe  arrêté  et  changeaient  de  doc 
trine  sans  que  l’on  pûtdire  que  leur  nouvelle  iurisprudence 
lut  plus  juridique  que  l’ancienne  (i) 


îïb?y  et  Ràu'.'i  nf  S,  ^^'e?no^eT3l’  §2^.^' 
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95.  Un  troisième  système  se  fit  jour  dans  la  jurispru- 
dence. En  examinant  la  question  de  savoir  si  telle  formalité 
était  substantielle,  les  cours  remarquèrent  que  la  question 
était  de  fait  plutôt  que  de  droit.  Pourquoi  le  législateur 
a-t-il  remplacé  la  clandestinité  des  hypothèques  par  le  sys- 
tème de  publicité'?  Parce  que  les  hypothèques  occultes 
lésaient  les  tiers  qui  contractaient  dans  l’ignorance  des 
charges  hypothécaires.  La  publicité  leur  fait  connaître  les 
droits  qui  affectent  les  immeubles;  elle  atteint  donc  son 
but  par  cela  seul  que  les  tiers  sont  éclairés  et  qu’ils  traitent 
en  connaissance  de  cause.  Il  suit  de  là  que  les  formalités 
substantielles  sont  celles  qui  empêchent  les  tiers  d’être 
lésés,  en  leur  apprenant  ce  qu’ils  ont  intérêt  à savoir.  Une 
formalité  n’est-elle  pas  observée,  on  ne  peut  pas  décider  a 
priori  si  elle  est  essentielle  ou  non  ; il  faut  voir  si  l’inob- 
servation de  la  loi  a induit  les  tiers  en  erreur  et  leur 
a causé  un  préjudice  ; dans  ce  cas,  l’inscription  n’a  pas  atteint 
son  but,  et,  par  conséquent,  une  formalité  substantielle  a 
été  omise  (i). 

Troplong  formula  cette  opinion  dans  son  Traité  sur  les 
hypothèques,  comme  principe  de  législation  plutôt  que 
comme  principe  d’interprétation.  Il  fallait  une  loi  pour  con- 
sacrer un  système  qui  n’était  évidemment  pas  celui  du  code 
civil.  En  France, les  divers  projets  de  loi  élaborés  en  1849 
et  déjà  en  partie  votés  par  le  Corps  législatif,  adoptèrent 
comme  règle  que  l’inscription  ne  serait  nulle  que  dans  le 
cas  où  l’inobservation  de  la  loi  aurait  causé  un  préjudice 
aux  tiers.  C’est  aussi  ce  système  qui,  après  quelques  hési- 
tations, fut  sanctionné  par  la  loi  belge.  Il  est  en  harmonie 
avec  le  véritable  esprit  du  régime  hypothécaire.  Si  la  pu- 
blicité est  la  base  de  ce  régime,  la  raison  en  est  quelle 
sauvegarde  seule  l’intérêt  des  tiers  ; dès  que  l’inscription 
donne  cette  garantie  aux  tiers,  ceux-ci  n’ont  pas  le  droit 
de  se  plaindre  de  l’inobservation  de  la  loi.  Il  y a con- 
tradiction de  la  part  des  tiers  à demander  la  nullité  d’une 
inscription  à raison  de  l’omission  ou  de  l’irrégularité  d’une 
inscription,  alors  qu’ils  n’en  ont  éprouvé  aucun  préjudice. 


(1)  Pont,  t.  II,  p.  361  et  suiv.,  n“  960. 
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En  effet,  ceux  qui  agissent  en  nullité  se  londent  sur  ce  que 
les  formalités  constitutives  de  la  publicité  n ont  pas  été 
remplies-  ils  soutiennent  donc  qu’il  n’y  a pas  eu  de  pu- 
blicité- que,  par  suite,  l’hypotbèque  est  restée  occulte  et 
quelle’ ne  peut  leur  être  opposée.  C’est  dire  qua  raison 
de  la  clandestinité  de  l’hypothèque  ils  n’ont  point  traité 
en  connaissance  de  cause,  qu  ils  ont  été  induits  en  erreur, 
qu’ils  ont  été  lésés.  Or,  en  réalité,  ils  n ont  souffert  aucun 
préjudice*  ils  ont  traité  ayant  une  connaissance  exacte 
de  la  situation  hypotiiécaire  de  leur  débiteur,  ils  nom 
donc  pas  été  trompés.  La  contradiction  entre  le  fait  et  le 
prétendu  droit  est  patente.  Cela  prouve  que  le  prétendu 
droit  n’existait  point.  En  ce  sens,  on  disait  dans  1 an- 
cienne jurisprudence  : pas  de  nullité  sans  grief.  Il  n’y  a 
point  de  grief  quand  l’inscription,  malgré  son  irrégula-, 
rité,  a fait  connaître  aux  tiers  ce  qu’ils  avaient  intérêt  à 
savoir  ; donc  il  n’y  a pas  lieu  d’annuler  l’inscription  irré- 
gulière (i). 

Chose  remarquable  1 V oilà  vingt-cinq  ans  que  la  loi 
belge  fonctionne,  et  notre  jurisprudence  est  muette  sur  ces 
questions  de  nullité  qui  jadis  étaient  si  souvent  portées 


devant  les  tribunaux.  Cela  ne  vient  certes  pas  de  ce  qu’il 
n’y  a plus  d’inscriptions  irrégulières,  mais  cela  prouve 
qu’il  est  très-rare  que  l’irrégularité  cause  un  préjudice  aux 
tiers;  la  publicité,  quoique  incomplète,  est  suffisante,  en  ce 
sens  qu’elle  apprend  aux  tiers  ce  qu’ils  ont  intérêt  à sa- 
voir. C est  tout  ensemble  la  justification  de  la  loi  nouvelle 
et  la  condamnation  du  code  civil  et  de  l’ancienne  jurispru- 
dence. Pendant  de  longues  années,  on  a annulé  des  in- 
scriptions en  Belgique  et  on  annule  encore  des  inscriptions 
en  France,  sans  qu  il  fût  constant  que  le  vice  de  la  publi- 
cité eût  rendu  1 hypothèque  occulte;  alors,  au  contraire, 
que  1 hypothèque  n était  occulte  qu’en  théorie,  et  qu’en 
réalité  1 inscription  avait  fait  connaître  suffisamment  les 
charges  dont  les  immeubles  étaient  grevés.  On  annulait 
bhcité^^^^°^  Poui*  de  publicité,  bien  qu’il  y eût  pu- 


(Parent,  p.  844  et  422). 
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Voici  la  seule  espèce  que  nous  avons  rencontrée  dans  nos 
recueils  de  jurisprudence.  La  débitrice  s’appelait  Thérèse 
Troquet  ; elle  était  désignée  dans  l’inscription  sous  le  nom 
de  Trouket.  Un  créancier  postérieur  demanda  au  bureau 
des  hypothèques  un  certificat  des  inscriptions  prises  sur 
Thérèse  Troquette.  Le  conservateur  délivra  un  certificat 
I négatif;  en  effet,  il  n’y  avait  point  d’inscription  sur  une 
I Thérèse  Troquette.  Action  en  nullité  de  l’inscription, fondée 
’ sur  le  motif  que  le  demandeur  avait  été  induit  en  erreur 
par  la  fausse  désignation  de  la  débitrice  ; par  suite  de  cette 
irrégularité,  le  conservateur  avait  délivré  un  certificat  sur 
la  foi  duquel  le  demandeur  avait  été  induit  en  erreur,  et 
avait  stipulé  une  hypothèque  sur  un  immeuble  qu’il  croyait 
libre,  tandis  qu’il  était  grevé  d’une  inscription  qui  primait 
le  second  créancier.  C’était  bien  le  cas  de  la  nullité  prévue 
par  l’article  85  : une  inscription  irrégulière  et  un  tiers 
lésé  par  cette  irrégularité.  L’inscription  aurait  donc  dû 
être  annulée  ; néanmoins  la  cour  de  Liège  l’a  maintenue, 
par  la  raison  que  c’était  le  demandeur  en  nullité  qui  avait 
induit  le  conservateur  en  erreur  en  orthographiant  mal 
le  nom  de  la  débitrice;  le  conservateur  devait  certifier 
qu’il  n’y  avait  pas  d’inscription  prise  sur  la  personne  ainsi 
désignée.  Ce  n’est  donc  pas  l’irrégularité  de  l’inscription, 
c’était  l’irrégularité  de  la  demande  du  certificat  qui  avait 
occasionné  l’erreur  du  conservateur  et,  par  suite,  celle  du 
créancier  ; celui-ci  devait  supporter  les  conséquences  de  son 
fait  (i).  Il  nous  reste  un  doute.  Si  le  tiers,  créancier  avait 
demandé  un  certificat,  des  inscriptions  prises  sur  Thérèse 
Troquet,  le  conservateur  aurait  encore  ceidifié  qu’il  n’y 
avait  pas  d’hypothèque  inscrite  sur  cette  personne,  puisque 
l'inscription  portait  le  nom  de  Trouket.  Il  y avait  donc 
aussi  faute  de  la  part  du  premier  créancier  inscrit  ; n’était- 
ce  pas  le  cas  de  partager  la  responsabilité  résultant  de  la 
faute  des  deux  créanciers?  Ce  serait  notre  avis.  Nous  ren- 
voyons, quant  au  principe,  à ce  qui  a été  dit,  au  titre  des 
Quasi-délits,  sur  la  responsabilité  des  fonctionnaires. 

99.  Qui  peut  demander  la  nullité  de  l’inscription?  Il  va 


(1)  Liège,  17  juin  1875  {Pasicrisie,  1875,  2,  367). 


82 


DES  HYPOTHÈQUES. 


sans  dire  que  les  tiers  acquéreurs  ou  créanciers  hypothé- 
caires peuvent  agir  en  nullité,  puisque  c est  surtout  dans 
leur  intérêt  que  la  loi  a prescrit  la  publicité  des  hypo- 
thèques. On  a prétendu  que  les  créanciers  chirographaires 
n’avaient  pas  le  droit  de  se  prévaloir  de  la  nullité  d une, 
inscription.  L’erreur  nous  paraît  certaine;  si  l’on  admet  lé 
principe  qui  est  universellement  admis,  à savoir  que  l’hy- 
pothèque n’a  point  d’effet  à l’égard  des  créanciers  chiro- 
graphaires si  elle  n’est  pas  inscrite,  il  faut  décider,  par 
voie  de  conséquence,  qu’une  inscription  nulle  n’a  aucun 
effet  à leur  égard,  puisque  l’inscription  nulle  est  censée 
n’avoir  pas  été  faite.  La  jurisprudence  est  en  ce  sens  (i). 

98.  Quand  l’inscription  est  nulle  dans  le  sens  de  l’ar- 
ticle 85,  la  nullité  doit-elle  être  prononcée  pour  le  tout,  ou 
le  juge  peut-il  annuler  l’inscription  pour  une  partie  jusqu’à 
concurrence  du  préjudice  que  le  demandeur  a souffert? 
Cette  question  a été  agitée  au  sénat  à l’occasion  d’une  pé- 
tition qui  demandait  que  la  nullité  fût  prononcée  « jusqu’à 
concurrence  du  préjudice  seulement  ».  Le  rapporteur, 
M.  d’Anethan,  répondit  que,  la  nullité  étant  prononcée, 
l’inscription  disparaît,  et  doit  disparaître  pour  le  tout; 
mais  quand  il  s’agira  de  fixer  les  dommages-intérêts,  il 
faudra  calculer  le  préjudice  souffert  et  n’adjuger  une  indem- 
nité qu’à  raison  de  ce  préjudice.  M.  Tesch,  ministre  de  la 
justice,  s’exprima  dans  le  même  sens.  Le  pétitionnaire, 
dit-il,  confond  deux  choses  tout  à fait  différentes,  la  nullité 
de  l’inscription  et  l’action  en  dommages-intérêts  ; l’inscrip- 
tion ne  peut  pas  être  nulle  pour  un  tiers  ou  pour  un  quart, 
elle  doit  être  nulle  pour  le  tout,  ou  être  maintenue  intégra- 
lement (2).  Martou  critique  assez  vivement  l’opinion  émise 
par  le  ministre  et  par  le  rapporteur.  A notre  avis,  il  y a 
un  malentendu.  En  principe,  les  auteurs  de  la  loi  ont 
raison.  L indemnité  est  proportionnée  au  préjudice  et  à la 
faute;  c’est  le  principe  des  articlesl382  et  1383;  la  répa- 
ration du  préjudice  peut  donc  n’être  que  partielle  : est-ce 
une  raison  pour  annuler  l’inscription  en  partie?Ici  c’est  lé 


tribun^rdel^S’r.^^17^^^  ^^^7,  2,  252).  Jugement  du 

(2;  Seance  du  sénat  du  31  mai  1851  (Parent,  p.’512). 
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cas  de  dire  que  l’on  n’annule  pas  une  inscription  pour  un 
tiers  ou  un  quart;  la  nullité  d’un  fait  juridique  quelconque 
a toujours  pour  conséquence  que  ce  fait  est  considéré  comme 
inexistant  : l’existence  partielle  est  un  non-sens.  Mais  il  se 
peut  qu’une  inscription  ne  cause  de  préjudice  qu’à  l’un  des 
créanciers  inscrits  ; celui-là  seul  aui^a  le  droit  d’en  deman- 
der l’annulation.  C’est  l’exemple  donné  par  Martou.  Dans 
ce  cas,  l’inscription  sera  annulée  à l’égard  de  Tun  et  elle 
subsistera  à l’égard  de  l’autre.  C’est  la  conséquence  très- 
juridique  du  principe  que  les  jugements  n’ont  d’etfet  qu’entre 
les  parties  qui  sont  en  cause;  or,  celui  des  créanciers 
auquel  l’irrégularité  de  l’inscription  n’a  causé  aucun  préju- 
dice n’est  pas  en  cause,  il  n’est  pas  demandeur  en  nullité; 
donc  l’annulation  ne  peut  lui  être  opposée  (i). 

OO.  Le  créancier  dont  l’inscription  est  annulée  a-t-iiune 
action  en  dommages-intérêts  contre  le  conservateur?  Cette 
question  soulève  plusieurs  difficultés.  Un  premier  point 
est  certain  : c’est  que  la  validité  ou  la  nullité  de  l’inscrip- 
tion est  indépendante  de  la  validité  ou  de  la  nullité  des 
bordereaux.  C’est  l’inscription  qui  donne  rang  à l’hypo- 
thèque (art.  81;  code  civil,  art.  2134);  quant  aux  borde- 
reaux, les  parties  intéressées  ne  peuvent  pas  s’en  prévaloir 
pour  attaquer  l’inscription  ou  pour  en  soutenir  la  validité, 
car  les  bordereaux  ne  sont  exigés  que  pour  régler  les  rap- 
ports entre  le  conservateur  et  le  créancier  qui  a requis 
l’inscription,  ils  sont  étrangers  aux  tiers.  Peu  importe  donc 
que  les  bordereaux  soient  nuis;  si  l’inscription  est  valable, 
les  tiers  ne  peuvent  pas  en  demander  la  nullité  en  se  fon- 
dant sur  la  nullité  des  bordereaux,  car  ils  ne  connaissent 
pas  les  bordereaux,  et  ils  n’ont  pas  traite  en  tenant  compte 
des  bordereaux.  Par  contre,  si  l’inscription  est  nulle,  on 
ne  peut  pas  opposer  aux  tiers  que  les  bordereaux  sont  va- 
lables, car  ils  ont  été  induits  en  erreur  par  l’irrégularité 
de  l’inscription,  et  l’inscription  ne  peut  être  validée  par 
des  bordereaux  que  les  tiers  ne  connaissent  point.  La  ju- 
risprudence est  en  ce  sens  (2). 


(1)  Martou,  t.  111,  p.  183,  n"  1110.  Comparez  üloes,  t.  III,  p.  144,  186. 

(2)  Cassation,  22  avril  1807  (.Dalloz,  au  mot  Privilèges,  1543,  et  les 
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Dans  les  débats  qui  s’élèvent  entre  le  conservateur  et  le 
créancier  sur  les  conséquences  de  l’annulation,  les  borde- 
reaux jouent  un  rôle  décisif.  S’ils  étaient  conformes  à la 
loi  et  que,  par  la  négligence  du  conservateur  ou  de  ses 
commis,  une  formalité  mentionnée  au  bordereau  fût  omise 
dans  l’inscription,  le  conservateur  serait  responsable.  C’est' 
l’application  du  droit  commun  ; nous  y reviendrons  au  cha- 
pitre de  la  loi  qui  traite  de  la  responsabilité  du  conserva- 
teur. Par  contre,  si  le  bordereau  est  irrégulier  et  que  le 
conservateur  le  transcrive  tel  qu’il  a été  rédigé  par  l’inscri- 
vant, il  n’est  pas  responsable,  car  il  n’a  pas  mission  de 
corriger  les  bordereaux,  il  doit  seulement  faire  mention  de 
leur  contenu  sur  le  registre  aux  inscriptions.  Il  peut  sans 
doute  les  corriger;  et,  dans  ce  cas,  l’inscription  sera  vala- 
ble, sans  que  les  tiers  puissent  se  prévaloir  de  la  nullité 
des  bordereaux,  mais  le  conservateur  n’est  pas  obligé  de 
faire  un  travail  de  vérification. 

Quand  même  l’inscription  est  valable,  l’hypothèque  peut 
être  nulle.  Nous  en  avons  déjà  fait  la  remarque  (t.  XXX, 
n°^  499  et  500).  Le  contrat  d’hypothèque  est  nul  quand  il  * 
ne  spécialise  pas  la  nature  et  la  situation  des  immeubles 
grevés  d’hypothèque.  Vainement  le  créancier  ou  le  con- 
servateur spécialiseraient-ils  les  biens  dans  l’inscription, 
l’hypothèque  resterait  nulle  et  ne  produirait  aucun  effet; 
le  débiteur  aurait  le  droit,  dans  ce  cas,  de  demander  la 
radiation  de  1 inscription,  celle-ci  ayant  été  prise  sans 
cause. 

tOO.  Le  conservateur  étant  responsable  de  la  nullité  ' 
de  1 inscription  quand  elle  a été  prise  en  vertu  d’un  bor- 
dereau valable,  il  a grand  iîitérêt  à la  rectifier.  En  a-t-il  le 
droit  et  quel  sera  l’effet  de  la  rectification?  L’article  134 
répond  à la  question;  nous  y reviendrons, 

autres  arrêts  qui  y sont  cités).  Bruxelles.  16  juin  1821  [Pasicrisie,  1821, 
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§VIII.  De  Veff'eè  des  inscrip['cons,  de  leur  renouveUeMent 

et  de  la  péremption. 

N°  I.  DE  l’effet  des  INSCRIPTIONS. 

lOt.  L’inscription  conserve  les  droits  du  créancier 
hypothécaire.  Cela  suppose  quelle  est  valablement  prise. 
Elle  peut  être  nulle,  non-seulement  pour  un  vice  déformé, 
mais  aussi  parce  quelle  n’a  pas  été  requise  par  le  créan- 
cier ou  en  son  nom  par  un  tiers.  Il  est  arrivé  que  l’inscrip- 
tion d’une  hypothèque  légale  a été  faite  par  un  tiers  sans 
qualité  : la  cour  de  Caen  a jugé  qu’elle  devait  être  réputée 
non  avenue.  Dans  l’espèce,  le  tiers  avait  requis  l’inscrip- 
tion comme  gérant  d’affaires,  mais  en  dehors  des  condi- 
tions qui  constituent  le  quasi-contrat  de  gestion  ; la  femme 
créancière  était  sur  les  lieux,  rien  ne  l’empêchait  d’agir  ; 
or,  loin  de  vouloir  inscrire  son  hypothèque,  elle  ne  deman- 
dait pas  le  maintien  de  l’inscription  qui  avait  été  prise  en 
son  nom.  Il  n’y  avait  réellement  pas  lieu  de  prendre  in- 
scription ; le  montant  des  reprises  de  la  femme  était  peu 
considérable,  le  mari  présentait  par  sa  fortune  des  garan- 
ties suffisantes.  Les  faits  de  la  cause  prouvaient  que  le  pré- 
tendu gérant  d’affaires,  au  lieu  d’agir  dans  l’intérêt  de  la 
femme,  avait  agi  sur  l’instigation  d’un  tiers,  qui  voulait, 
par  ce  moyen,  obtenir  l’annulation  d’un  acte  qu’il  avait 
librement  consenti.  La  cour  ordonna  la  radiation  de  l’in- 
scription; le  mari  aurait  pu,  dans  les  circonstances  de  la 
cause,  réclamer  des  dommages-intérêts  (i). 

tO^.  Il  se  présente  une  autre  difficulté  sur  l’effet  de 
l’inscription.  Quand  il  y a plusieurs  parties  intéressées  à 
la  conservation  de  la  créance,  chacune  doit  régulièrement 
prendre  inscMption  en  son  nom,  et  cette  inscription  ne  pro- 
fite qu’à  celui  qui  l’a  requise.  Si  donc  une  créance  est  sou- 
mise à un  droit  d’usufruit,  l’inscription  doit  être  prise  tant 
au  nom  du  propriétaire  qu’au  nom  de  l’usufruitier.  En  effet, 
il  n’y  a que  celui  qui  figure  dans  l’inscription  comme  créan- 

(1)  Caen,  8 mai  1839  (Dalloz,  au  mot  Privilèges,  1386). 
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cier  qui  puisse  faire  valoir  les  droits  que  la  loi  attache  à 
rinscriptioii.  Il  a été  jugé  que  Vinscription  prise  l’usu- 
fruitier en  son  nom  ne  profite  pas  au  nu  propriétaire.  Elle 
ne  peut  pas  lui  profiter  directement,  puisqu’il  n’y  a que  le 
créancier  inscrit  qui  ait  le  droit  d’agir  hypothécairement. 
Elle  ne  peut  lui  profiter  indirectement,  dit  Proudhon,  lors 
de  la  cessation  de  l’usufruit,  puisque  le  droit  de  rushlrui- 
tier  s eteint  à cette  époque,  et  le  propriétaire  na  pàs  éoh- 
servé  le  sien;  il  sera  donc  primé  par  les  créanciers  qui,  à 
son  défaut,  auront  pris  inscription  sur  rimmeüblé  alfecté 
au  payement  de  la  créance. 

Il  y a trois  arrêts  de  la  Cour  de  cassation  en  âChs  doü- 
traire.  La  chambre  des  requêtes  a validé  deâ  inscriptions 
prises  parla  mère  usufruitière  et  eh  son  iiom,  èfidécidâtit 
que  l’inscription  profitait  aux  enfants  nus  propriétan'é's  (i). 
Elle  donne  comme  seul  motif  que  l’inscription  prisé  par  la 
mère  doit  être  censée  prise  pour  ses  enfants.  Gè  serait  Une 
espèce  de  présomption,  c’est-â-dirê  tin  mandat  oü  Une  ges- 
tion d’afiaiies  présumée.  En  droit,  cela  n a point  de  Setis. 
On  a essayé  vainement  d’expiîquèr  ces  décisions  par  fes 
circonstances  de  la  cause  ; lâ  cour  ne  les  inVOque  pélUt,  et 
elle  les  aurait  invoquées,  que  c’eût  été  très-mal  motiver  léà 
arrêts  qu’elle  a rendus  (2) . Le  premier  juge  s’était  sans  fioûté 
décidé  par  la  faveur  de  la  cause;  mais  le  devoir  dé  IhcOUr 
de  cassation  n’est-il  point  de  maintenir  i’âutorité  de  la  loi 
quand  le  juge  s’est  mis  au-dessus  de  la  loi  par  Un  nentL 
ment  d’équité  ? 

103.  La  doctrine  et  la  jurisprüdéncè  admettent  qiié 
l’inscription  prise  par  l’usufruitier  profite  au  propriétaire 
(n*^  5)  quand  Tusufruitier  a déclaré  agir  en  son  nom  et  au 
nom  du  nu  propriétaire,  et  que,  par  suite,  l’un  et  ràûtre 
figurent  dans  l’inscription.  Merlin  dit  que  rUsUfruitieT 
d une  créance  est  constitué  par  la  loi  mandataire  du  créâii- 
cier,  à 1 effet  de  faire  tous  les  actes  conservatoires  que  là 
créance  peut  exiger  ; il  doit,  pour  la  conservatièn  dé  la 


an  1039-1041.  Rejet,  4 frimaire 

et  18  avril  ls32  (Dallüz,  au  mot 
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propriété,  agir  au  nom  du  propriétaire  et  se  considérai 
comme  son  mandataire  (i).  La  cour  de  cassation  a jugé,  en 
ce  sens,  que  la  veuve  douairière  qui  a pris  inscription  non- 
seulement  en  son  nom,  mais  encore  au  profit  de  la  succes- 
sion de  son  défunt  mari,  pour  sûreté  de  la  somme  faisant 
le  fonds  du  douaire,  a conservé  l’hypothèque  attachée  à la 
créance,  aussi  bien  pour  les  héritiers  du  mari  que  pour 
elle  (2).  La  décision  n est  pas  douteuse  si  l’on  admet  le  prin- 
cipe ; nous  avons  examiné  la  question  au  titre  de  T XJsu  fmü 
{t.  VII,  n«  46). 

104.  Le  créancier  d’une  rente  viagère,  stipulée  réver- 
sible, après  son  décès,  sur  la  tête  d’un  tiers,  prend  inscrip- 
tion en  mentionnant  la  clause  de  réversibilité.  Il  a été  jugé 
qiie  l’inscription  ne  profite  pas  au  tiers  (3).  Dans  l’espèce, 
l’inscription  n’avait  été  prise  qu’au  nom  du  crédirentier  ; ce 
qui  était  décisif.  Aurait-il  pu  la  prendre  au  nom  du  tiers  ? 
Oui,  dans  la  théorie  de  la  gestion  d’afl^res;  il  faut  y ajou- 
ter la  restriction  que  nous  avons  faite,  c’est  que  rinscri- 
vant  ait  réellement  agi  comme  gérant  d’afiaireS  '(n^6). 

2.  Bü  RENOUVELLEMENT  DES  INSCRIPTIONS, 

105.  Aux  termes  de  l’article  90,  « les  inscriptions  con- 
servent l’hypothèque  et  le  privilège  pendant  quinze  années 
à compter  du  jour  de  leur  date;  leur  effet  cesse,  si  elles 
n’ont  été  renouvelées  avant  l’expiration  de  ce  dMai  » . En 
quel  sens  l’inscription  conserve-t-eUeVhypotkèq^æ^ Oela  ne 
veut  pas  dire  que  l’hypothèque  subsiste  aussi  longtemps 
que  l’inscription  existe  sur  les  registres  du  conservateur 
sans  être  périmée.  L’inscription  non  périmée  conseive  les 
effets  que  la  loi  attache  à rhypothèque,  en  supposant  que 
l’hypothèque  existe.  Mais  l’hypothèque  -peut  s’éteindre  mal- 
gré rinscription;  elle  s’éteint  notamment  par  la  prescrq)- 
tion,  et  la  loi  déclare  formeMcBhont  que  les  inscriptôons 
prises  et  renouv^es  par  le  créancier  n’interrompent  pas 


'(Ij)  -Merlin,  Aà  iÉQOt  Inscription  Ti^otiiécaire,  § V,  a®  VIÏÏ, 

- Bciivi  par  Persil,  Grenier  et  Troplong, 

(2)  Rejet,  15  mai  Ï809  (Daîloz,  au  mot  'Privilèges,  1494). 

;(3)  Poitiers,  26  janvier  1832  (Dalloz,  au  mot  Privilèges,  n®  1493,2^’}. 
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le  cours  de  la  prescription.  Or,  si  l’hypothèque  s’étemt,  il 
ne  peut  plus  être  question  d’en  conserver  les  effets  par 
l’inscription;  le  débiteur  ou  le  détenteur  de  l’immeuble 
hypothéqué  peut,  dans  ce  cas,  demander  la  radiation  de 
l’inscription  et  le  tribunal  doit  la  prononcer  (art.  95;  code 
civil,  art,  2160),  Ce  que  nous  disons  de  l’hypothèque  s’ap- 
plique littéralement  au  privilège. 

106.  L’inscription  conserve  les  effets  du  privilège  et  de 
l’hypothèque  pendant  quinze  ans.  Pourquoi  ne  conserve- 
t-elle  pas  ces  effets  aussi  longtemps  que  le  privilège  et  l’hy- 
pothèque existent?  En  théorie,  ce  serait  le  système  le  plus 
logique.  En  effet, l’inscription  n’est  requise  que  pour  aver- 
tir les  tiers  et  leur  faire  connaître  les  charges  hypothé- 
caires qui  grèvent  les  biens  de  la  personne  avec  laquelle  ils 
traitent  ; or,  dès  que  l’hypothèque  et  le  privilège  sont  in- 
scrits, ils  sont  publics,  et  cette  publicité  subsiste  toujours, 
puisque  les  registres  peuvent  toujours  être  consultés  par 
les  tiers  intéressés.  Pourquoi  la  loi  n’a-t-elle  pas  admis 
cette  conséquence?  C’est  que  la  publicité  n’est  pas  une 
question  de  logique,  c’est  une  question  de  fait;  or,  l’expé- 
rience a prouvé  que  le  système  de  la  perpétuité  des  inscrip- 
tions compromettait  le  système  de  publicité  et  finirait  par 
le  rendre  impraticable. 

La  perpétuité  des  inscriptions  avait  été  consacrée  par  le 
code  civil  adopté  sous  le  royaume  des  Pays-Bas.  Ce  prin- 
cipe fut  mis  en  vigueur,  avant  la  publication  du  code,  par 
la  loi  du  22  décembre  1828,  qui  était  ainsi  conçue  : « A 
compter  du  1®*^^  janvier  1829,  il  n’y  aura  plus  lieu  au  re- 
nouvellement décennal  des  inscriptions  portées  sur  les  re- 
gistres hypothécaires  ; ces  inscriptions  conserveront  leur 
force  sans  renouvellement.  « Dès  l’année  1838,  le  gouver- 
nement présenta  un  projet  de  loi  qui  rétablissait  le  renou- 
vellement des  inscriptions.  L’expérience  avait  prouvé  les 
inconvénients  pratiques  du  système  qui,  en  théorie,  paraît 
le  plus  juridique.  Il  importe  de  constater  le  fait,  car  il  est 
décisif:  il  faut  une  publicité  réelle,  et  non  une  publicité  de 
théorie  ; si  les  faits  prouvent  que  la  perpétuité  des  inscrip- 
taons  est  un  obstacle  à la  publicité,  on  doit  laisser  là  la 
t éorie  et  limiter  la  durée  de  l’inscription,  comme  l’ont  fait 
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le  législateur  français  et,  à sa  suite,  le  législateur  belge. 
Le  rapport  fait  à la  chambre  des  représentants  sur  la  loi 
du  12  août  1842  expose  les  résultats  qu’avait  produits  la 
loi  de  1828.  La  perpétuité  des  inscriptions  avait  eu  pour 
conséquence  d’accumuler  les  inscriptions  hypothécaires,  à 
ce  point  qu’une  grande  partie  du  sol  était  pour  ainsi  dire 
mise  hors  du  commerce;  en  effet, les  biens  grevés  d’inscrip- 
tions se  vendent  difficilement  et  diminuent  le  crédit  du 
propriétaire.  Il  est  vrai  que  les  inscriptions  peuvent  être 
rayées  du  moment  que  la  dette  est  éteinte  ; le  débiteur  qui 
paye  n’a  qu’à  se  faire  accorder  mainlevée  de  l’inscription 
et  à demander  la  radiation.  Mais  il  faut  tenir  compte  des 
faits  ; la  loi  exige  des  actes  authentiques  pour  la  radiation 
des  inscriptions  ; beaucoup  de  personnes  reculent  devant 
les  frais  qui  en  résultent;  elles  ne  voient  que  la  dépense  et 
ne  songent  pas  aux  conséquences  de  leur  négligence.  Quand 
le  bien  hypothéqué  a été  aliéné,  le  débiteur  personnel  est 
sans  intérêt  à la  radiation,  et  le  propriétaire  n’y  songe  que 
lorsqu’il  s’aperçoit  du  mal  que  produisent  les  inscriptions. 
D’autres  fois  le  payement  se  fait  entre  les  mains  d’un  man- 
dataire, et,  avant  que  le  mandant  passe  un  acte  de  main- 
levée, il  vient  à mourir  ou  à changer  d’état.  Puis  viennent 
les  inscriptions  d’office,  en  cas  de  transcription  d’un  acte 
translatif  ou  déclaratif  de  droits  réels  immobiliers;  les 
tiers  acquéreurs  ignorent  ces  inscriptions  et  les  laissent 
subsister,  sans  se  douter  du  mal  quelles  leur  feront  (i). 
Ainsi  les  inscriptions  vont  en  se  multipliant  et  elles  se  per- 
pétuent à défaut  de  radiation.  De  là  un  autre  inconvénient, 
et  le  plus  grand  de  tous,  c’est  que  la  publicité  menace  de 
devenir  une  fiction. 

La  loi  du  1 1 brumaire  an  vu,  qui  introduisit  le  système 
de  publicité  adopté  par  le  code  civil  et  par  notre  loi  hypo- 
thécaire, a prévu  les  inconvénients  que  présentait  le  prin- 
cipe de  la  perpétuité  des  inscriptions  au  point  de  vue  de  la 
publicité.  On  lit  dans  le  rapport  de  Crassous  au  conseil  des 
Ginq-Cents  : « Votre  commission  a considéré  que,  la  publi- 
cité des  hypothèques  ayant  pour  objet  de  vérifier  l’état  de 


(1)  De  Behr,  Rapport  sur  la  loi  de  1842  (Moniteur  belge,  19  îpars  1842), 
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solvoibilité  de  ceux  (|ui  veulent  çontr^-cter,  il  fallait  eyeployep 
des  DfinyBiis  d,* exécution  simples  et  propres  a bannir  toute 
inquiétude  sur  la  possibilité  d’erreurs.  Si  l’elFet  de  IrnsGrip, 
tion  se  perpétuait  pendant  un  très-longtemps,  les  recherches 
nécessaires  pour  se  procurer  les  renseignements  dont  on 
aurait  besoin  se  multiplieraient  et  les  rendraient  difficiles 
et  douteuses  (i).  Or,  tout  le  système  de  publicité  repose 
sur  l’exactitude  des  recherches  et  sur  la  confiance  qu’inspi^ 
rent  les  certificats  délivrés  par  le  conservateur.  3.i,  à raison 
de  la  difficulté  des  recherches,  les  certificats  risquent  do 
devenir  inexacts,  il  n’y  a plus  de  publicité,  puisqu’il  n’y  a 
plus  de  sécurité  pour  ceux  qui  traitent  sur  la  foi  de  certifi- 
cats qui  perdent  tout  crédit. 

La  section  de  législation  du  conseil  d’Etat  n’avait  tenu 
aucun  compte  de  cos  sages  observations  ; elle  proposa  de 
donner  à l’inscription  la  même  durée  qu’à  l’ action  person- 
nelle. Rien  de  plus  logique,  puisque  le  droit  hypothécaire 
est  l’accessoire  de  l’obligation  principale.  Mais  dans  une 
matière  pratique,  telle  que  la  publicité,  il  faut  se  dédcr  dé 
la  logique.  Au  conseil  d’Etat,  la  proposition  de  la  section 
ne  trouva  pas  faveur.  On  objecta  que  donner  à l’inscription 
la  même  durée  qu’à  l’obligation  personnelle,  c’était  aboutir 
à l’incertitude  la  plus  complète  sur  l’existence  de  l’hypo- 
thèque. Des  minorités,  des  interruptions  peuvent  étendre 
indéfiniment  la  durée  de  l’obligation;  comment  les  tiers 
qui  consultent  les  registres  sauront-ils  si  l’obligation  prin- 
cipale et,  par  suite,  l’h}q)othèque  sont  éteintes?  D’autres 
membres  du  conseil  insistèrent  sur  la  nécessité  de  limiter 
la  durée  des  inscriptions  si  l’on  voulait  que  la  publicité  ffit 
une  réalité.  Le  principe  de  la  loi  de  brumaire  fut  main- 
tenu (?).  Aux  termes  de  l’article  2154, les  inscriptions  con- 
servent 1 hypothèque  et  le  privilège  pendant  dix  années* 

107.  Nous  avons  dit  que  le  système  do  la  perpétuité 
des  inscriptions  établi  par  la  loi  de  1828  fut  abandonné  par 
la  loi  du  12  août  1842,  Cette  dernière  loi  n’était  que  pro- 
visoire ; tout  en  abrogeant  la  loi  du  22  décembre  1828,  elle 

(1)  Moniteur  français  <\.\x  10  germinal  an  vi. 

conseil  d'Etat,  du  10  ventôse  an  xii,  7 (Locré,  t.  VIII. 
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déclarait  quil  serait  ultérieurement  statué  sur  le  mode  de 
renouvellement  des  inscriptions  liypothécaires.  Les  auteurs 
de  notre  loi  de  1851  étaient  d’accord  sur  le  principe  du 
Fenouvellement,  Il  a un  avantage  pratique  qui  est  incontes- 
table, c’est  que  les  immeubles  sont  adranohis  des  inscripT 
tiens  qui  les  grèvent  par  le  seul  laps  de  temps,  sans  quil 
soit  nécessaire  de  les  faire  radier  ; le  temps  seul  les  ejfface. 
Les  inscriptions  qui  ont  plus  de  dix  ans  et  qui  ne  sont  pas 
renouvelées  perdent  tout  effet,  le  conservateur  ne  les  men- 
tionne pas  sur  ses  certificats  ; les  tiers  ont  donc  un  moyen 
facile  et  sûr  de  constater  la  situation  hypothécaire  de  la 
personne  avec  laquelle  ils  traitent.  Toutefois  la  nécessité 
du  renouvellement  présente  aussi  un  grand  danger  pour 
les  créanciers  ■ iis  sont  obligés  de  renouveler  leurs  inscrip- 
tions dans  un  délai  assez  court;  une  simple  négligence 
entraîne  la  perte  de  leur  droit.  C’est  sur  cette  face  de  la 
difficulté  qu’il  y eut  un  léger  dissentiment  entre  les  auteurs 
de  la  loi.  Au  sein  de  la  commission  spéciale,  les  avis  se 
partagèrept,  la  minorité  voulait  revenir  à la  période  décen- 
nale, qui  avait  été  la  règle  en  Belgique  depuis  la  loi  de 
brumaire  an  vu  ; la  majorité  se  prononça  pour  un  délai  de 
vingt  ans  dans  l’intérêt  des  créanciers,  qui  trop  souvent 
encouraient  une  déchéance  ruineuse  pour  avoir  négligé 
de  renouveler  leurs  inscriptions  avant  l’expiration  du  délai 
de  dix  ans  (i).  La  commission  de  la  chambre  des  représen- 
tants trouva  que  le  terme  de  vingt  ans  proposé  par  le  pro- 
jet de  loi  était  trop  long;  mais,  d’autre  part,  le  délai  de 
dix  ans,  consacré  par  la  tradition,  lui  paraissait  trop  court; 
en  conséquence,  elle  prit  un  juste  milieu,  et  se  prononça 
pour  le  délai  de  quinze  ans,  en  remarquant  que  les  place- 
ments hypothécaires  n’avaient  pas  une  durée  aussi  longue 
dans  nos  usages  (?).  Il  est  difficile  d’approuver  ou  de  désap- 
prouver cette  décision,  tout  terme  légal  étant  plus  ou  moins 
arbitraire.  Seulement  nous  répéterons  ce.  qui  a été  dit  au 
conseil  d’Etat  lors  de  la  discussion  du  code  civil,  c’est  que 
le  législateur  a tort  de  ménager  la  négligence  des  hommes  ; 


(1)  Rapport  (le  la  commission  spéciale  (Parent,  p.  49,  I"). 

(2)  Lelièvre,  Rapport  (Parent,  d.  152). 
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c’est  un  mauvais  service  qu’il  leur  rend  ; il  faut  les  habi- 
tuer,  au  contraire,  à veiller  à la  conservation  de  leurs 

droits,  sous  leur  responsabilité. 

nos  La  rêg“le  qui  prescrit  le  renouvellement  des  inscrip- 
tions avant  l’expiration  du  délai  de  quinze  ans  reçoit  une 
exception  en  faveur  des  incapables.  D après  1 article  90, 
« les  inscriptions  prises  au  profit  des  mineurs,  des  inter- 
dits, des  personnes  placées  dans  les  établissements  d’abé- 
nés  et  des  femmes  mariées  sont  dispensées  de  tout  renou- 
vellement jusqu’à  l’expiration  de  l’année  qui  suivra  la 
cessation  de  la  tutelle,  de  l’administration  provisoire  ou  la 
dissolution  du  mariage*».  Ainsi,  pendant  toute  la  durée  de 
l’incapacité,  l’inscription  ne  doit  pas  être  renouvelée,  et 
même  après  que  l’incapacité  a cessé,  la  loi  donne  à l’inca- 
pable qui  acquiert  ou  recouvre  l’exercice  de  ses  droits  une 
année  pour  veiller  à la  conservation  de  son  hypothèque, 
en  renouvelant  les  inscriptions  hypothécaires.  C’est  une 
mesure  de  protection  qui,  dans  notre  système  hypothécaire, 
est  une  nécessité.  L’hypothèque  légale  des  incapables  est 
soumise  au  principe  de  publicité;  or,  il  est  très-difficile 
d’obtenir  l’inscription,  que  les  incapables  ne  peuvent  guère 
prendre,  et  que  les  personnes  chargées  de  sauvegarder 
leurs  droits  négligent  trop  souvent  de  requérir.  Une  fois 
l’inscription  prise,  le  législateur  devait  maintenir  son  effet 
pendant  toute  la  durée  de  l’incapacité,  car  exiger  le  renou- 
vellement, c’eût  été  courir  le  danger  presque  certain  de  la 
déchéance.  Comment  des  tiers  étrangers  aux  affaires  de 
l’incapable  pourraient-ils  songer,  après  quinze  ans,  à re- 
nouveler des  inscriptions,  alors  qu’aucun  fait  n’appelle  leur 
attention  sur  la  nécessité  du  renouvellement  ? Il  ne  suffi- 
sait pas  de  dispenser  du  renouvellement  les  inscriptions  qui 
seraient  prises  au  profit  des  incapables,  aussi  longtemps 
que  leur  incapacité  durerait,  il  fallait  encore  leur  accorder 
un  délai  pour  renouveler  l’inscription  après  que  l’incapa- 
cité est  venue  à cesser.  Devenus  capables,  il  n’y  a plus  de 
raison  pour  les  dispenser  d’une  obligation  qui  incombe  à 
ous  es  créanciers  ; rnais,  comme  ils  sont  restés  forcément 
^ rangers  a leurs  affaires  pendant  tout  le  temps  que  leur 
incapaci  e a duré,  il  fallait  leur  donner  un  temps  moral 
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pour  qu’ils  eussent  connaissance  des  droits  pour  la  sû- 
reté desquels  une  inscription  a été  prise.  Le  législateur  a 
fixé  ce  délai  à une  année. 

L’exception  ne  s’applique  qu’à  l’hypothèque  légale  ; le 
texte  est  formel.  Peut-être  le  législateur  aurait-il  dû  éten- 
dre sa  protection  aux  privilèges  et  hypothèques  ordinaires 
que  les  incapables  acquièrent  pendant  leur  incapacité.  Le 
délai  du  renouvellement  peut  expirer  avant  que  les  incapa- 
bles, rentrés  dans  la  plénitude  de  leurs  droits,  aient  eu  le 
temps  de  prendre  connaissance  de  leurs  alFaires;  ils  sont 
donc  dans  le  cas  de  perdre  leurs  garanties,  sans  qu’il  y ait 
aucune  négligence  à leur  reprocher;  ce  qui  n’est  pas 
juste. 

109.  L’exception  est  limitée  par  le  texte  de  la  loi  aux 
incapables  proprement  dits.  Elle  ne  profite  pas  à l’Etat, 
aux  provinces,  aux  communes  et  aux  établissements;  par 
conséquent,  les  personnes  civiles  restent  sous  l’empire  du 
droit  commun.  On  pourrait  croire  que  des  êtres  fictifs  mé- 
ritent autant  d’être  protégés  que  les  incapables;  c’est  la 
raison  pour  laquelle  on  assimile  les  communes  aux  mi- 
neurs. Il  est  certain  que,  par  elles-mêmes,  les  personnes 
morales  ne  peuvent  pas  agir,  mais  elles  le  peuvent  par  l’in- 
termédiaire des  fonctionnaires  ou  agents  quelconques  qui 
sont  chargés  de  gérer  leurs  intérêts.  Comme  le  dit  un  avis 
du  conseil  d’Etat,  l’administration,  qui  a partout  des  agents 
que  l’on  doit  supposer  plus  éclairés  et  plus  actifs  que  le 
commun  des  citoyens,  ne  peut  pas  être  considérée  comme 
incapable  : elle  a dû  prendre  les  inscriptions,  elle  peut 
aussi  les  renouveler  (i). 

itO.  L’article  90,  de  même  que  le  code  civil  (art.  2154), 
soumet  les  privilèges  à la  condition  du  renouvellement  de 
l’inscription  prise  pour  les  conserver.  Il  n’y  avait  aucune 
raison  de  les  dispenser  d’une  formalité  qui  est  requise  fians 
l’intérêt  de  la  publicité.  Mais  on  pouvait  douter  si  les  pri- 
vilèges qui  se  conservent  par  la  transcription  sont  assujet- 
tis au  droit  commun.  L’article  37  décide  la  difficulté.^  La 
transcription  ne  se  renouvelle  point;  mais,  entant  quelle 


(1)  Avis  du  conseil  d’Etat  du  15  décembre  1807  (Locre,  t.  VIII,  p.  292). 
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conserve  les  privilèges  résultant  (les  actes  transcrits,  elle 
n a pas  plus  d’effet  que  l’inscription;  de  sorte  qu’avant  l’ex- 
piration de  quinze  ans  les  créanciers  doivent  renouveler 
f inscription  d’ofSee  que  le  conservateur  a dû  prendre;  et 
s’il  ne  pas  l’a.  prise,  ils  devront  requérir  une  inscription  pre- 
mière, qui  vaudra  comme  inscription  renouvelée;  nous 
dirons  plus  loin  sous  quelle  condition.  ^ 

lit.  Commout  se  calcule  le  délai  de  quinze  ans?  La 
même  question  s’est  présentée  sous  l’empire  du  code  civil  et 
de  la  loi  de  brumaire  ; elle  a été  résolue  en  sens  très-divers 
par  les  auteurs  et  par  la  jurisprudence.  Nous  croyons  qu’il 
faut  appliquer  la  règle  traditionnelle  sur  la  manière  de 
compter  les  délais.  On  n’y  comprend  pas  le  jour  où  le  déjai 
commence  à courir,  le  dies  d guo,  comme  on  dit  dau%  le 
langage  de  l’école  ; mais  le  dernier  jour,  le  d%es  ad 
est  compris  dans  le  délai,  en  ce  sens  que  pendant  ce  jour  on 
peut  encore  faire  la  chose  qui,  d’après  la  loi,  doit  être 
compile  dans  un  temps  déterminé.  Cette  règle  s’applique 
au  délai  de  quinze  ans  que  la  loi  établit  pour  le  renoqvel- 
lement  des  inscriptions.  Cela  résulte  du  texte  de  la  loi,  et 
cela  est  aussi  fondé  en  raison.  L’article  90  porte  qqe  les 
inscriptions  conservent  l’hypothèque  pendant  quinze  années, 
à compter  du  jour  de  leur  date  ;donc  pendant  quinze  années 
complètes;  or,  si  le  premier  jour,  celui  où  l’inscription  a été 
prise,  était  compté  dans  le  délai,  les  quinze  années  ne 
seraient  pas  complètes,  il  y manquerait  une  fraction  de 
jour;  pour  que  le  délai  de  quinze  ans  soit  complet,  il  faut 
en  déduire  le  premier  jour,  qui  n’est,  à vrai  dire,  qu’une 
fraction  de  jour.  La  loi  ajoute  que  les  inscriptions  doivent 
être  renouvelées  avant  l’expiration  du  délai  de  quinze  ans. 
Il  suit  de  là  que  le  renouvellement  de  l’inscription  peut 
encore  se,  faire  le  dernier  jour  de  la  quinzième  année»  çar 
les  quinze  années  n’expirent  qu’à  la  fin  de  ce  jour.  Nous 
disons  que  ce  mode  de  calcul  est  aussi  fondé  en  rmSQu, 
Le  délai  de  quinze  ans  est  une  dérogation  au  droit  du 
créancier  ; son  hypothèque  devrait  être  conservée  par  Tip" 
scnption  une  fois  prise.  Cette  exception  doit  être  restreinte 
ans  les  limites  de  la  loi;  l’inscription  n’a  d’effet  que  pen- 
dant quinze  ans,  mais  elle  doit  avoir  effet  pendant  quinze 
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années  complètes;  or,  elle  n’aurait  pas  cette  durée  sî  l'on 
y comprenait  le  jour  où  l’inscription  a été  faite,  et  si  l’on 
excluait  le  dernier  jour,  ce  seraient  quinze  années  moins  un 
jour  et  une  fraction  de  jour.  Cela  est  décisif  (i). 

Il  est  arrivé  que  le  dernier  jour  du  délai  était  un  jour 
férié  pendant  lequel  l’inscription  ne  pouvait  pas  être  prise. 
En  faut-il  conclure,  comme  on  l’enseigne,  que  Tinscription 
pouvait  encore  être  renouvelée  le  lendemain?  La  cour  de 
Riom  a jugé  en  sens  contraire;  c’est  la  bonne  solution.  Si 
le  législateur  avait  prévu  la  difficulté,  il  l’aurait  sans  doute 
décidée  en  faveur  du  créancier;  mais,  dans  le  silence  de  la 
loi,  l’interprète  ne  peut  pas  étendre  le  délai  légal  au  delà 
de  ses  termes,  et  c’est  l’étendre  d’un  jour  que  de  permettre 
au  créancier  de  renouveler  l’inscription  le  jour  qui  suit 
l’e:vpiration  des  quinze  années  (%). 

Il  se  présente  une  difficulté  pour  le  second  ou  sub- 
séquent renouvellement-  Le  créancier  diligent  n’attendra 
pas  le  dernier  jour  du  délai  pour  renouveler  l’inscription; 
un  obstacle  imprévu  pourrait  l’enipêcber  de  remplir  cette 
formalité,  et  il  en  résulterait  qu’ü  serait  déchu  de  son 
droit.  Il  a pris  une  inscription  le  R’’  nqai  1860,  il  pourra  la 
renouveler  le  1®^  mai  1875;  par  mesure  de  prudence,  U la 
renouvelle  le  15  avril  1875  : devra-tdl  faire  le  second  ra- 
nouvellement  le  15  avril  1890,  ou  pourra-t-il  le  faire  le 
P''  mai  de  cette  année,  comnie  il  en  aurait  eu  le  droit  s’il 
avait  renouvelé  la  première  inscription  le  P*  mai  1875?  La 
cour  de  Bourges  s’est  prononcée,  avec  raison,  pour  la  pre- 
mière opinion,  L’inscription  ne  peut  jamais  durer  plus 
de  quinze  ans;  or,  si  le  créancier  pouvait  renouveler  le 
P^  mai  1890  une  inscription  faite  le  15  avril  1875,  elle 
aurait  effet  pendant  quinze  années  et  un  demi-mois  ; ce  qui 


(1)  Aubry  et  Rau,  et,  en  sens  divers,  les  autorités  qu’ils  citent,  t.  IIJ, 
p.  381,  notes  27  et  28,  § 280,  Voyez  la  jurisprudence  dans  le  Répe^'toire  de 
(Dalloz,  au  mot  Privilèges,  n®  1647.  Il  faut  ajouter,  dans  ié  sens  de  noti'  ■ 
opinion,  Bruxelles,  19  octobre  1815  {Pasicrisie,  1815,  p.  487);  Liég''. 
10  juin  1819  {Pasicrisie,  1819,  p.  401);  Bruxelles,  9 avril  1821  {Pasicrisie, 
1821,  p.  355);  Liège,  28  juin  (pasicrisie,  1832,  p.  193). 

(2)  Riom,  8 avril  1843  (Dalloz,  Répertoire,  au  mot  Privilèges,  1653), 

Comparez,  en  ce  sens.  Pont  et  Aubry  et  Rau,  t.  HI,  p.  382,  note  29,  § 280, 
En  sens  contraire.  Grenier  et  Persil, 
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est  contraire  à la  loi  (i).  L’interprète  ne  pent  pas  dépasser 
le  terme  légal.  Dans  l’espèce,  l’interprétation  rigoureuse 
du  texte  est  en  harmonie  avec  l’esprit  de  la  loi.  C’est  dans 
l’intérêt  de  la  publicité  que  la  loi  limite  à quinze  années 
l’effet  de  l'inscription;  donc  le  conservateur  ne  doit  pas 
consulter  des  registres  qui  remontent  à plus  de  quinze  ans, 
ces  registres  contiennent  des  inscriptions  légalement  péri- 
mées. Si  le  législateur  avait  prévu  la  difSculté,  il  l’aurait 
certainement  décidée  contre  le  créancier. 


N°  3.  PAR  QUI  ET  DANS  QUELLES  FORMES  LE  RENOUVELLEMENT 

DOIT- IL  SE  FAIRE? 


113.  Renouveler  une  inscription,  c’est  prendre  Une 
seconde  inscription  ; il  faut  donc  appliquer  à l’inscription 
renouvelée  ce  que  nous  avons  dit  de  la  première  inscrip- 
tion, en  ce  qui  concerne  le  droit  ou  l’obligation  de  la  requé- 
rir (2),  Par  application  de  ce  principe,  il  a été  jugé  que  les 
liquidateurs  d’une  faillite  sont  tenus  de  prendre  inscription 
au  nom  du  failli  et  de  la  renouveler,  et  que,  s’ils  ne  le  font 
pas,  ils  ne  peuvent  pas  agir  en  dommages-intérêts  contre 
les  héritiers  d’un  liquidateur  pour  avoir  pris  ujae  inscrip- 
tion nulle.  Si  la  première  inscription  était  nulle,  dit  la  cour 
de  cassation,  les  demandeurs  avaient  à se  reprocher  de 
n’avoir  pas  pris  en  temps  utile  une  inscription  nouvelle  ; et 
si  elle  était  valable,  ils  auraient  dû  la  renouveler  (3). 

Le  créancier  remet  à un  avoué  la  grosse  du  titre  con- 
statant sa  créance,  avec  le  mandat  d’en  poursuivre  le  re- 
couvrement. Il  a été  jugé  que  ce  mandat  implique  virtuel- 
lement l’obligation  de  faire  tous  actes  conservatoires  de  la 
créance  et,  partant,  de  renouveler  l’inscription  de  l’hypo- 
thèque qui  en  garantissait  le  payement.  En  effet,  pour  re- 
couvrer une  créance,  il  faut  avant  tout  la  conserver;  le 
mandat  de  recouvrer  serait  tout  à fait  inutile  s’il  n’impo- 
sait le  devoir  de  conserver  (4). 


(Dalloz,  1854,  2,  52).  Pont,  t.  II,  p.  439, 

H42.  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  382,  4<>.  §280. 
1874,  1 1?3)  ^ ^ délibéré  en  chambre  du  conseil  (Dalloz, 

(4)  Toulouse,  15  mai  1875  (Dalloz,  1876, 2,  155). 
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114.  On  a prétendu  que  les  conservateurs  des  hypo- 
thèques devaient  renouveler  les  inscriptions  qu’ils  sont 
tenus  de  faire  d’office.  Telles  sont  les  inscriptions  pour  les 
privilèges  résultant  d’actes  soumis  à.la  transcription  ; telle 
est  encore  l’inscription  prise  en  vertu  de  la  loi  du  5 sep- 
tembre 1807  (art.  7)  pour  la  conservation  des  droits  du 
trésor.  La  question  a été  soumise  au  conseil  d’Etat;  à notre 
avis,  elle  ne  méritait  pas  cet  honneur.  L’inscription  d’of- 
fice est  une  exception,  la  règle  étant  que  le  conservateur 
n’agit  que  sur  réquisition;  donc, dès  qu’il  n’est  pas  dans  le 
cas  de  l’exception,  on  doit  appliquer  la  règle;  c’est  au 
créancier  de  veiller  à la  conservation  de  ses  droits.  Vaine- 
ment dirait-on  que  celui  qui  est  chargé  de  prendre  une 
inscription  doit  aussi  la  renouveler.  Le  conseil  d’Etat  dit 
très-bien  que  grande  est  la  différence  entre  l’inscription 
d’office  et  son  renouvellement.  Quand  le  conservateur  doit 
transcrire  un  acte  qui  donne  naissance  à un  privilège,  son 
attention  est  nécessairement  appelée  sur  le  privilège  pour 
lequel  il  est  chargé  de  prendre  une  inscription  d’office  ; 
encore  cette  inscription  n’est-elle  pas  nécessaire  pour  la 
conservation  du  privilège.  Mais,  après  dix  ou  quinze  ans 
écoulés  depuis  que  l’inscription  a été  faite,  le  conservateur 
ne  pourrait  se  rappeler  les  inscriptions  dont  le  renouvelle- 
ment est  devenu  nécessaire,  sans  tenir  des  écritures  très- 
compliquées  ; le  défaut  de  renouvellement  le  soumettrait  à 
une  responsabilité  très-onéreuse,  et  cela-  contrairement  à 
tout  principe.  C’est  au  créancier  de  veiller  à ses  intérêts,  et 
non  au  conservateur  de  sauvegarder  les  intérêts  des  particu- 
liers. Quant  à l’administration  du  trésor  public,  il  lui  est 
très-facile  de  tenir  un  registre  des  bordereaux  constatant 
l’inscription  d’office  que  le  conservateur  doit  lui  envoyer, 
et,  par  conséquent,  de  renouveler  ces  inscriptions  dans  les 
délais  prescrits  par  la  loi  : il  n’y  avait  aucun  motif  de 
l’exempter  de  la  règle  générale  ; on  doit  supposer,  au  con- 
traire, que  les  intérêts  du  trésor  sont  mieux  gérés  que  les 
affaires  des  particuliers  (i). 

* 

(1)  Avis  du  conseil  d’Etat,  du  22  décembre  1807,  approuvé  le  22  janvier 
1808  (Locré,  t.  VIII,  p.  292). 
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1 15  Si,  au  moment  où  le  renouvellement  doit  se  faire, 
la  créance  est  cédée,  le  cessionnaire  peut  renouveler  l’in- 
scription; cela  n’est  pas  douteux,  puisqu’il  est  créancier. 
On  admet  qu’il  peut  aussi  faire  renouveler  l’inscription  au 
nom  du  cédant,  alors  même  que  celui-ci  serait  mort*  Gela 
n’est  pas  régulier;  le  cédant  n’est  plus  créaûcier,  et  com- 
ment celui  qui  est  mort  pourrait-il  être  censé  preiito  une 
inscription?  La  cour  de  cassation  a néanmoins  validé  ces 
inscriptions,  par  le  motif  que  la  désignation  du  cédant, au 
lieu  du  cessionnaire,  ne  pouvait  causer  un  préjudice  aux 
tiers  (i).  D’après  notre  loi,  cette  considération  serait  déci- 
sive, puisqu’il  n’y  a plus  de  nullité  sans  grief  (n*^  95). 

116.  Le  renouvellement  de  l’inscription  est-il  soumis 
aux  mêmes  formalités  que  l’inscription  primitive?  On  dé^ 
mande  d’abord  si  le  créancier  doit  présenter  au  conserva- 
teur une  expédition  authentique  de  l’acte  qui  donne  nais- 
sance au  privilège  ou  à l’hypothèque,  La  jurisprudence 
s’est  prononcée  pour  la  négative  ; ce  qui  ne  nous  paraît  pas 
douteux.  C’est  l’inscription  qui  doit  être  renouvelée  ; mais 
la  loi  ne  prescrit  pas  de  répéter  les  formalités  ^ui  1-a  pré- 
cèdent, à moins  qu’elles  ne  soient  nécessaires  pour  le  re- 
nouvellement. Ainsi,  bien  que  la  loi  ne  dise  pas  que  le 
requérant  doit  présenter  des  bordereaux,  le  conservatear 
ne  peut  être  tenu  de  faire  une  seconde  inscription  pas  plus 
qu’une  première  sans  un  bordereau;;  car,  dans  le  système 
du  code  civil  et  de  la  loi  hypothécaire^  il  ne  fait  que  men- 
tionner dans  l’inscription  le  contenu  aux  bordereaux  (arti- 
cle 83  ; code  civil,  art.  2148)  ; donc  il  peut  exiger  un  bor- 
dereau  dans  tous  les  cas  où  il  est  requis  d’opérer  une 
insmption.  Il  n’en  est  pas  de  meme  de  la  représentallôn 
de  l’acte  d’où  procède  le  privilège  ou  l’hypothèque.  C’est 
une  garantie  pour  le  conservateur.;  or,  elle  lui  a été  &)ur- 
nie,  puisqu’il  y a une  première  inscription  prise  sur  la  re- 
présentation du  titre;  le  fait  seul  qu’il  s’agit  d’une  seconde 
inscription  rend  donc  inutile  la  production  du  titre  en  vertu 
duquel  la  première  a été  prise  (2). 


novembre  1840  (Dalloz,  au  mot  PHviléges, 
no  1641, 10  et  40).  Aubry  et  Rau,  t.  III, Sp.  382,  § 280. 

^^cembre  1831  (Dalloz,  àu  mot 
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i 17.  Quelles  sont  les  indications  (Jüe  dOivëht  Coüteüip 
lés  bordereaux  et,  par  suite,  l’inscription  ? On  demande 
d’abord  si  rinscriptîOû  reilôtlvelée  doit  être  en  tout  coii- 
formè  aux  prescriptions  de  l’article 83  (code  civil,  art.  B 148). 
La  qnestion  est  controversée,  et  il  y a quelque  doute  (i). 
Merlin  dit  que  renouveler  une  inscription,  C’est  prendre 
une  imeriptmh  noüvelle.  Dès  lors  nul  doutô,  d’après  iüi, 
que  le  renouvelléiüent  dê  l’InsCription  ne  doive  être  fait 
dans  les  inêmès  forUiès  et  contenir  les  Mêmes  indications 
que  rînscription  première,  d’elle  est  ausSi  i opinion  dé  Crre- 
nier,  de  BàttUr  et  de  Màrtou.  Elle  èàt  rigoureusé,  mais 
elle  nous  paraît  conforme  aux  principes’,  üné  inscrip- 
tion renouvelée  est  uné  inscription  ; or,  il  n’y  â pàs  deux 
espèces  d’inscriptions  ; d’après  nos  textes,  il  n’y  en  à qU’Une 
SeUlCj  et  l’article  83  (code  civil,  art.  B148)  détermine  les 
fermés  qui  doivent  être  observées. 

La  Cour  dé  cassation  s’Ost  prononcée  pour  uné  interpré- 
tation plus  indulgente.  EUé  dit  qUé  l’article  BB54  (loi  byp.  j 
‘ art.  90)  n’exige  point  que  le  rènOUvéllôment  soit  àccoMpa- 
gné  dé  la  répétition  de  foiMes  les  énonciations  prescrites 
par  l’article  2148  (loi  art.  83)  pour  la  Validité  de 
rinscrîption  primitive.  La  Cour  ajoute  qu’il  eut  été  inutile 
dé  l’exiger,  puisque  lès  énonciations  sont  déjà  consignées 
sur  les  registres  du  conservateur,  ét  qu’il  ést  toujours  in- 
dispensable de  recourir  à rinscription  qui  est  dite  rênouve^ 
lée,  afin  dê  s’assurer  si  elle  existé  réelleMcnt^  si  elle  a la 
daté  qu’on  lui  assigne  et  si  elle  est  régulière  (é).  ïl  est  cer- 
tain que  tel  aurait  pU  être  le  sÿStèmè  de  la  loi,  et  on  peut 
ajouter  qu’il  eût  été  très-rationnel  ; Mais  il  né  S’a^t  pas 
de  ce  que  la  loi  aurait  pu  oU  dû  faire,  Î1  S’agit  de  ce  qu’ellê 
a fait.  Or,  dans  le  système  de  la  jurisprudence,  il  y a deux 
espèces  d’inscriptions  ; tandis  que  le  codé  civil  ne  connaît 
qu’une  inscription  prise  dans  lès  fôrMès  établies  par  l’arti- 
oie  2148,  et  renouvelée,  par  cônséqUênt,  dans  les  MêMèS 
fermes.  Il  y a plus;  dans  le  système  de  la  jurisprudènee^ 
on  ne  sait  pas  quelles  sont  les  formes  de  l’inscription  re- 

(1)  Voyez  les  sources  dans  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  383,  note  34,  § 280. 

(2)  Cassation,  22  février  1825  (Dalloz,  au  mot  Privilèges,  n®  1658,  3®). 
Comparez  les  arrêts  cités  par  Dalloz,  n®®  1657-1659. 
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ilouvelée  ; la  cour  de  cassation  dit  que  1 inscription  nou- 
velle ne  doit  pas  reproduire  toutes  les  indications  de  l’in- 
scription primitive.  Il  y a donc  des  indications  qu’elle  doit 
contenir.  Quelles  sont  ces  mentions  ? On  ne  le  sait.  Lo^- 
quement  il  faudrait  dire  qu’il  n’y  a pas  déformés  prescrites 
pour  le  renouvellement,  sauf  celles  qui  résultent  du  texte 
de  l’article  90  (code  civil,  art.  2154),  c’est-à-dire  que  l’in- 
scription nouvelle  doit  seulement  contenir  la  mention  qu’elle 
a été  prise  en  renouvellement  de  l’inscription  faite  sur  le 
registre  du  conservateur,  à telle  date  (i).'Mais  pourrait-on 
dire  d’une  pareille  mention  que  c’est  une  inscription?  Nous 
n’insistons  pas,  parce  que,  d’après  notre  loi,  la  question  na 
guère  d’importance  pratique.  L’inscription  ne  serait  pas 
nulle  par  cela  seul  quelle  ne  reproduirait  pas  les  forma- 
lités de  l’article  83  (code  civil,  art.  2148);  Û faudrait  qu’il 
y eût  préjudice,  et  l’on  ne  voit  pas  quel  préjudice  l’irrégu- 
larité de  la  seconde  inscription  peut  causer  aux  tiers,  puis- 
que c’est  la  première  inscription  qui  les  intéresse  ; or,  nous 
supposons  que  la  première  est  rappelée  dans  la  seconde; 
ce  qui  suffit  pour  avertir  les  tiers  qu’il  y a une  première 
inscription  par  laquelle  ils  seront  primés.  Il  y a un  cas 
dans  lequel  la  nouvelle  inscription  est,  en  réalité,  une  pre- 
mière inscription.  Si  le  conservateur  ne  prend  pas  l’inscrip- 
tion d’office  pour  les  privilèges  qui  se  conservent  par  la 
transcription,  le  créancier  devra,  avant  l’expiration  des 
quinze  ans  à partir  de  la  transcription,  renouveler  la  pu- 
blicité; ce  qui  se  fera,  non  en  transcrivant  de  nouveau, 
mais  en  prenant  inscription  ; comme  cette  inscription  est 
la  première  qui  se  trouvera  dans  le  registre  aux  inscrip- 
tions, elle  devra  contenir  toutes  les  indications  prescrites 
par  l’article  83  (code  civil,  art.  2148). 

118.  Il  y a une  mention  qui  est  essentielle  pour  que  la 
nouvelle  inscription  conserve  les  effets  de  la  première.  Aux 
termes  du  § 3 de  1 article  90,  l’inscription  en  renouvelle- 
ment ne  vaudra  que  comme  inscription  première,  si  elle  ne 
contient  pas  1 indication  précise  de  l’inscription  renouvelée; 
mais  il  n est  pas  nécessaire  d’y  rappeler  les  inscriptions 

(1)  Pont,  t,  II,  p.  429,  1052. 
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précédentes.  Pourquoi  la  nouvelle  inscription  doit-elle  con- 
tenir l’indication  précise  de  l’inscription  renouvelée?  Afin 
que  les  tiers  sachent  que  rinscription  nouvelle  ne  fait  que 
renouveler  une  première  inscription,  et  que  l’hypothèque 
a rang  à partir  de  l’inscription  primitive.  Si  l’inscription 
ne  mentionnait  pas  quelle  est  prise  en  renouvellement 
d’une  ancienne  inscription,  les  tiers  seraient  induits  en 
erreur,  puisqu’ils  ne  sauraient  pas  quel  est  le  vrai  rang  de 
l’inscription;  or,  l’inscription  a pour  objet  de  fixer  le  rang 
entre  les  créanciers  (art.  81;  code  civil,  art.  2134)  et  de 
faire  connaître  ce  rang  aux  tiers. 

Le  code  civil  n’exigeait  point  la  mention  formelle  que 
notre  loi  hypothécaire  prescrit  ; de  là  controverse  sur  le 
point  de  savoir  si  cette  mention  était  nécessaire.  Troplong 
prétendait  quelle  était  inutile,  en  ce  sens  que  les  tiers  n’y 
avaient  aucun  intérêt.  Cela  n’est  pas  exact.  Troplong  donne 
l’exemple  suivant  : « Je  prends  inscription  le  5 mai  1807, 
et  je  la  renouvelle  la  4 mai  1817,  sans  dire  que  c’est  par 
continuation  de  la  première  inscription.  Tous  ceux  qui  ont 
pris  inscription  après  1807  et  avant  l’expiration  de  dix  ans 
ont  su  que  je  les  primais;  quant  à ceux  qui  ont  pris  inscrip- 
tion après  1817,  que  leur  importe  que  je  les  prime  par  mon 
inscription  de  1817,  ou  par  celle  de  1807?  La  même  con- 
clusion aurait  lieu  si  je  me  trouvais  en  présence  d’un  tiers 
détenteur  (i).  » On  a répondu,  et  la  réponse  est  péremp- 
toire, qu’il  y a des  cas  où  les  tiers  ont  intérêt  à savoir 
si  l’inscription  portée  sur  les  registres  est  une  première 
inscription,  ou  si  c’est  une  inscription  prise  en  renouvelle- 
ment d’une  inscription  plus  ancienne  qui  donne  rang  au 
créancier  à compter  de  sa  date.  Une  créance  est  inscrite  au 
mois  de  mai  1876  et  une  autre  au  mois  de  juin  de  la  même 
année;  cette  dernière  est  prise  en  renouvellement  d’une 
première  inscription,  mais  ne  contient  pas  la  mention  de 
celle-ci.  J’achète  la  créance  inscrite  en  mai  1876,  comp- 
tant quelle  a un  rang  antérieur  à celle  du  mois  de  juin  : 
je  serai  trompé  et  lésé,  car  je  me  verrai  primé  par  l’in- 

(1)  Tioploiig,  t.  III,  n“  715.  Comparez  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  3S3, 
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S^ription  du  mois  de  juin,  qui  est  une  inscription  en  renou*. 
vellement.  L’erreur  et  le  préjudice  Tiennent  de  ce  que  1^ 
seconde  inscription,  celle  du  mois  de  juin,  ne  faitpns  con- 
naître le  fait  du  renouvellement; le  législateur  a dpne  bien 
fait  d’exiger  la  mention  du  renouvellement,  pour  empéober 
que  les  tiers  ne  fussent  induits  en  erreur. 

Voici  une  autre  hypotbèse  dans  laquelle  un  tiers  aeqné7 
reur  sera  trompé  et  lésé  si  l’inscription  prise  en  penouveL 
lementne  fait  pas  connaître  lapremière  inscription,  d’acbète 
un  immeuble  avec  charge  de  payer  mon  prix  aux  créan- 
ciers inscrits  dans  l’ordre  de  leurs  inscriptions,  U y a des 
inscriptions  de  1870,  de  1871  et  de  1873;  les  dep^  pre- 
mières absorbent  le  prix  ; je  le  paye  entre  les  mains  des 
créanciers;  puis  vient  le  troisième,  qui  me  poursuit  en 
vertu  de  son  hypothèque  dont  le  rang  est  antérieur  à celles 
des  années  1870  et  1871,  parce  que  son  inscription  était 
prise  en  renonvellement  d’une  inscription  de  1869;  U était 
le  premier  en  rang,  et  je  l’ignorais  ; j’ai  été  induit  en 
erreur  par  Tinscription  qui  ne  mentionnait  point  le  renou- 
vellement; donc  le  législateur  a dû  exiger  cette  meur 
tion  (i). 

L’article  90  dit  que  si  une  inscription  est  plusieurs  fois 
renouvelée, il  suffit  que  l’on  mentionne  la  dernière  inscripT 
tion  ; il  est  inutile  de  mentionner  celles  qui  précèdent,  parce 
que  les  tiers,  en  consultant  les  registres,  verront  que  la 
seconde  inscription  est  elle-même  le  renouvellement  d’une 
première, 

^ f lO.  Si  l’inscription  nouvelle  ne  confient  pas  l’indiea- 
tion  de  1 inscription  renouvelée,  elle  ne  vaudra  que  comme 
inscription  première.  C est  dire  (|ue  le  créancier  perd  le 
rang  attaché  à son  hypothèque,  bien  qu’il  ait  fait  le  renou- 
vellement dans  les  quinze  ans.  Mais  les  tiers  ont  dû  croire 
que  c était  une  première  inscription  j ils  seraient  trompés 
si  le  créancier  pouvait  réclamer  contre  eux  un  rang  que 
lii^cription  ne  faisait  pas  connaître.  Dans  le  système  de 
publicité,  le  créancier  ne  peut  avoir  d’autres  droits  qu® 
ceux  que  l’inscription  fait  connaître  aux  tiers. 


0)  Martou,  t.  III,  p.  gl9,  n«  1144. 
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8' il  s’agit  d’un  privilège  dont  l’inscription  doit  être  re- 
nouvelée, quelle  sera  la  conséquence  du  défaut  de  men- 
tion'^ Le  créancier  privilégié  ne  pourra  pas  réclamer  spn 
rang  primitif.  Sera-t-il  aussi  déchu  de  son  privilège? 
L’affirmative  est  enseignée  ; elle  nous  paraît  douteuse.  Il 
est  vrai  que  si  le  créancier  ne  renouvelle  pas  l’inscription 
dans  le  délai  de  quinze  ans,  il  perd  son  privilège,  comme 
nous  le  dirons  plus  loin;  mais  on  ne  peut  pas  dire  du 
créancier  qui  a pris  une  seconde  inscription  avant  l’expira- 
tion des  quinze  ans  qu’il  n’a  pas  renouvelé  l’inscription  ; il 
n’a  pas  observé  les  formes  prescrites  pour  le  renouvelle- 
ment, il  faut  donc  se  borner  à appliquer  la  sanction  que  la 
loi  prononce.  Or,  tout  ce  qu’elle  dit,  c’est  que  le  créancier 
perd  son  rang  ; le  créancier  privilégié  sera  donc  primé  par 
les  créanciers  inscrits  après  lui,  mais  sa  créance  conser- 
vera sa  qualité  de  privilège.  Dira-t-on  qu’un  privilège  qui 
perd  son  rang  n’est  plus  un  privilège?  Il  est  vrai  que  le 
créancier  perdra  un  droit  attaché  à son  privilège,  mais  sa 
créance  ne  changera  pas  de*  nature  ; ainsi  il  primera  les 
créanciers  hypothécaires  inscrits  le  même  jour  que  lui  ; tan- 
dis que,  s’il  était  simple  créancier  hypothécaire,  il  vien- 
drait en  concurrence  et  il  serait  payé  par  contribution. 


4.  DE  L’EFi’ET  DU  RENOUVELLEMENT  ET  DE  LA  PÉi^JEMPTION. 


120.  Si  le  créancier  renouvelle  rinscription  dans  le  dé- 
lai de  quinze  ans,  il  conserve  son  hypothèque  ou  son  pri- 
vilège avec  le  rang  et  les  droits  que  lui  donnait  sa  pre- 
mière inscription;  rien  n’est  changé  dans  sa  situation,  ses 
droits  restent  entiers,  il  les  conserve  comme  si  la  première 
inscription  continuait  à produire  tous  ses  effets.  Toutefois 
la  seconde  inscription  n a qu’un  effet  temporaire,  comme  la 
première;  son  effet  cesse  à l’expiration  de  la  seconde 
période  de  quinze  ans  ; le  créancier  doit  avoir  soin  de  la 
renouveler  avant  que  ce  délai  soit  écoulé;  il  peut  ainsi, 
en  renouvelant  successivement  l’inscription,  en  perpétuer 
les  effets,  c’est-à-dire  qu’il  conservera  tous  les  droits  atta- 
chés à l’inscription  aussi  longtemps  que  l’hypothèque  ou  le 
privilège  existeront  105). 
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1 SI  Si  riDScription  n ostpas  reuouveléo,  son  effôt  cesse, 
dit  l’article  90  (code  civil,  art.  2154).  On  dit,  dans  ce  cas, 
que  l’inscription  est  périmée;  l’expression  marque  énergi- 
quement que  l’inscription  non  renouvelée  est  censée  n’avoir 
jamais  été  prise.  Donc  le  créancier  hypothécaire^  ou  privi- 
légié se  trouve  dans  la  situation  où  il  serait  s’il  n’avait  pas 
pris  inscription.  Il  suit  de  là  que  l’hypothèque  et  le  privi- 
lège subsistent,  à la  vérité,  mais  ils  sont  inefficaces.  Nous 
disons  que  l’hypothèque  et  le  prNilége  subsistent  ; en  effet, 
l’inscription  n’est  pas  une  condition  requise  pour  la  vali- 
dité de  l’hypothèque  et  du  privilège  ; elle  est  requise  pour 
que  le  créancier  puisse  opposer  son  droit  aux  tiers  qui 
pourraient  l’ignorer.  Nous  avons  dit  ailleurs  quels  sont  les 
effets  que  l’inscription  produit  (n°  101)  : entre  créanciers, 
l’hypothèque  n’a  de  rang  qu’en  vertu  de  l’inscription,  et  les 
créanciers  inscrits  peuvent  seuls  exercer  le  droit  de  suite. 
Donc  tous  les  droits  que  l’hypothèque  donne  au  créancier 
à l’égard  des  tiers  sont  subordonnés  à l’inscription.  Il  en 
est  de  même  du  privilège,  sauf  que  le  rang  du  créancier 
privilégié  ne  dépend  pas  toujours  de  la  date  de  l’inscrip- 
tion. Nous  renvoyons  à ce  qui  a été  dit  au  chapitre  des 
Privilèges. 

Il  ne  suffit  pas  que  l’inscription  ait  été  prise  pour  que  le 
créancier  jouisse  du  droit  de  suite  et  du  droit  de  préfé- 
rence ; il  faut  aussi  qu’elle  soit  renouvelée.  On  a soutenu, 
devant  la  cour  de  cassation  de  Belgique,que  les  créanciers 
privilégiés  ou  hypothécaires,  inscrits  sur  l’immeuble  au  mo- 
ment de  1 aliénation,  peuvent  le  suivre,  dans  quelques  mains 
qu  il  passe,  alors  même  que  l’inscription  n’aurait  pas  été 
renouvelée.  L’article  2166  (loi  hyp.,  art.  96)  ne  dit  pas 
cela;  il  faut  qu  au  moment  môme  où  le  créancier  veut  exer- 
cer son  action  hypothécaire  contre  le  tiers  détenteur,  son 
hypothèque  soit  inscrite  ; or,  l’inscription  première  est  pé- 
nmée  après  quinze  ans  si  elle  n’est  pas  renouvelée;  donc, 
a éiaut  de  renouvellement,  le  créancier  ne  peut  pas  plus 
poursuivre  le  tiers  détenteur  qu’il  ne  le  pourrait  s’il  n’avait 
jamais  pris  inscription.  La  cour  de  cassation  dit  que  l’ar- 
ic  e 154  (loi  hyp. , art.  90)  a évidemment  pour  consé- 
quence d affranchir  1 immeuble  de  Y hypothèque  dont  l’in- 
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scription  est  périmée  (i).  C’est  trop  dire;  l’hjpotlièque  n’est 
pas  éteinte,  elle  subsiste,  seulement  l’effet  de  l’inscription 
cesse,  comme  le  dit  la  loi,  et  il  faut  s’en  tenir  aux  termes 
de  la  loi  ; le  langage  inexact  conduit  facilement  à des  idées 
inexactes. 

I5ÎÎ5.  Qui  peut  opposer  la  péremption  des  inscriptions 
hypothécaires?  Ceux  qui  peuvent  se  prévaloir  du  défaut 
d’inscription  peuvent  aussi  opposer  le  défaut  de  renouvelle- 
ment de  l’inscription,  puisque  l’inscription  non  renouvelée 
est  périmée,  c’est-à-dire  qu’elle  est  censée  n’avoir  pas  été 
prise.  Nous  renvoyons,  quant  au  principe,  à ce  qui  a été 
dit  plus  haut  (t.  XXX,  551). 

t!^3.La  connaissance  que  les  tiers  auraient  de  l’inscrip- 
tion non  renouvelée  peut-elle  suppléer  au  défaut  de  renou- 
vellement? Nous  avons  examiné  la  question  de  principe  en 
traitant  du  rang  que  les  hypothèques  ont  entre  elles  (t.  XXX, 
n®  552) , La  cour  de  cassation  de  Belgique  a jugé  que  la  circon- 
stance quele  tiers  détenteur  aurait  connu  positivement  l’exis- 
tence de  l’hypothèque  ne  le  prive  pas  du  droit  d’opposer  au 
créancier  la  péremption  de  l’inscription  ; ce  qui  exclut  le 
droit  de  suite  (2).  Elle  se  fonde  sur  les  termes  généraux  de 
la  loi,  qui  ne  distingue  pas  si  les  tiers  intéressés  connais- 
saient ou  non  l’hypothèque  non  rendue  publique.  L’argu- 
ment avait  quelque  valeur  sous  l’empire  du  code  civil,  et 
la  décision  de  la  cour  est  antérieure  à la  loi  hypothécaire , 
dont  l’article  1®"’  fournit  un  argument  très-sérieux  en  fa- 
veur de  l’opinion  contraire  que  nous  avons  soutenue. 

f 5Î4.  La  péremption  n’ayant  pas  pour  effet  d’éteindre 
l’hypothèque,  le  créancier  peut  toujours  prendre  une  in- 
scription nouvelle  après  l’expiration  des  quinze  ans  ; mais 
l’inscription  qu’il  prendra  n’aura  d’effet  qu’à  compter  de  la 
date  ; tandis  que  l’inscription  renouvelée  dans  les  quinze 
ans  conserve  sa  date  première  et  le  rang  qui  y est  atta- 

ché(3). 

iiy  a encore  une  autre  différence  entre  1 inscription  nou- 
velle prise  après  les  quinze  ans  et  l’inscription  renouvelée 


(1)  Rejet,  6 août  1846  {Pasicrisie^  1847, 1,  139). 

(2)  Arrêt  précité  (note  1). 

(3)  Martou,  1. 111,  p.  222,  n»  1149.  Pont.  t.  II,  p.  421,  n»  1035. 
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dans  ce  délai.  Celle-ci,  dans  l’opmioti  commune  (n"'  117), 
lie  doit  pas  être  faite  dans  les  formes  prescrites  pat*  1 afti- 
cle  83  (code  civil,  art.  2148).  Il  il  en  est  pas  de  même  de 
rinscriikon  Requise  après  l’expiration  des  quinze  âhs  *.  ce 
n’est  pas  une  inscription  renouvelée,  c’est  une  inscHption 
nouvelle,  la  première  étant  périmée;  le  créancier  se  troüve 
donc  sous  l’empiré  du  droit  conimun  ; il  doit  faire  1 inscrip- 
tion dans  les  formes  légales,  sous  peine  de  nullité,  s’il  f a 
lieu;  et  il  y aurait  nullité  s’il  se  contentait  de  dii*e  qu’il 
^nouvelle  l’inscription  prise  tel  jour,  car  celte  inscription 
induirait  les  tiers  en  erreur. 

125.  La  péremption  de  l’inscription  prise  potit  la  con- 
sérvation  dès  privilèges  a Uli  effet  particulier  : c’est  quê  le 
créancier  est  déchu  du  privilège  et  ne  conserve  plus  qu’une 
hypothéqué.  L’article  37  le  dit  pour  les  privilèges  qui  ëè 
conservent  par  la  transcription;  il  porte  qite  rinSctiption 
d’officé  prise  par  le  conservateur  devra  ètré  renouvelée  êü 
cühfbfmüé  de  l'article  90,  et  qu’à  défaut  de  renouveliè- 
mentj  le  privilège  dégénère  eil  hypothéqué.  C’est  l’applica- 
tiOn  du  principe  qüé  le  créancier  est  déchu  dé  son  privilège 
qUaild  il  ne  remplit  pas  les  conditions  presèriteS  pbUf  là 
conservation  de  son  droit.  La  disposition  de  l’article  3T 
étant  l’application  d’un  principe,  il  en  résulte  qüe  lë  mèihë 
principe  doit  être  appliqué  à tous  les  privilège^.  Ainsi  l’àî- 
chitëctë  conserve  son  privilège  en  inscrivant,  aVant  ië  Cotii^^ 
méncemént  des  travaux,  le  procès-verbal  qui  constate  l’êtât 
des  lieux,  et  en  inscrivant  le  second  procès-verbal  dans  lâ 
quinzaine  de  la  réception  deS  ouvragés.  Cés  insciiptldiis 
doivent  être  rënoutelées  avant  l’expiration  des  quinze  âhSi 
à défaut  de  renouvellement,  lè  Créancier  privilégié  perd 
son  privilège  et  ne  conserve  qu’une  hypothèque.  La  loi  ne 
lé  dit  pas  formellement,  comme  le  dit  l’article  37  pour  lès 
privilèges  qui  se  conservent  parla  transcription;  niâiS  fcelâ 
résulte  des  textes  et  des  principes.  D’après  l’article  3^, 
inscription  prise  après  le  délai  de  quinzaine  Ué  vatit  plUs 
que  Comme  inscription  d hypothèque,  le  privilège  ést 
tormé  en  hypothèque.  Or,  quand  Finscription  prise  dans 
les  delais  legaux  n’est  pas  renouvelée,  elle  est  coüsidérèë 
comme  n ayant  pas  été  faite  121)  • la  nouvelle  insCrip- 
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tioh  {jnse  par  l’arcliitecte  est  donc  faite  en  dehors  des  dé- 
lais légaux;  partant,  elle  est  tardive;  il  eti  résulte  que  le 
privilège  est  éteint  et  qu’il  ne  reste  au  créancier  qu’une 
hypothèque.  Cela  est  aussi  en  harmonie  avec  le  principe 
sur  lequel  est  fondée  la  disposition  de  l’article  37  : l’archi- 
tecte n’a  pas  rempli  les  conditions  prescrites  pour  la  cotl^ 
servation  du  privilège  ; il  le  perd  donc,  et  il  ne  lui  reété 
qu’une  hypothèque  (i). 

1^6.  Il  y a des  cas  dans  lesquels  le  créancier  dont  l’iil^ 
Scription  est  périmée  ne  peut  plus  la  renouveler  ; il  en  résulté 
que  la  péremption  le  prive  de  l’exercice  de  son  droit  hypo- 
thécaire. On  né  peut  pas  dire  que  l’hypothèque  est  éteinte, 
car  le  défaut  d’inscription  n’éteint  pas  l’hypothèque,  ellé 
subsiste  entre  les  parties,  mais  le  créancier  ne  peut  pas 
s’en  prévaloir  contre  les  tiers  ; c’est  donc  Une  hypothèque 
qui  est  frappée  d’inefficacité  en  ce  qui  concerne  le  droit 
de  préférence  et  le  droit  de  suite.  Il  en  est  ainsi  quand 
l’inscription  doit  être  prise  dans  un  certain  délai.  Tel  éSt 
le  cas  où  le  débiteur  aliène-  l’immeuble  hypothéqué.  Si 
l’acquéreur  transcrit  l’acte  de  vente,  l’inscription  des  hypo- 
thèques concédées  avant  la  transcription  ne  peut  plus  avoir 
lieu  (art.  112);  donc,  si  la  première  inscription  n’a  pas  été 
renoutélée  avant  la  transcription,  le  créancier  ne  sera  plus 
admis  à la  renouveler;  car,  renouveler  l’inscription,  c’eèt 
prendre  une  inscription,  et  aucune  inscription  ne  peut  être 
prise  après  la  transcription  de  l’acte  d’aliénation.  Il  eù 
serait  de  même  si  le  débiteur  était  tombé  en  faillite  après 
la  péremption  de  l’inscription  primitive;  les  parties  se  trou- 
vent alors  dans  la  situation  où  elles  seraient  si  aücüné 
inscription  n’avait  été  prise  ; d’où  suit  que  le  créancier  a 
encouru  là  déchéance  établie  par  l’article  82.  Ce  principe 
reçoit  encore  son  application  dans  le  cas  où  le  débiteur 
vient  â mourir  après  la  péremption;  le  renouvellement  de 
l’inscription  devra  Se  faire  dans  les  trois  mois  ; après  ce 
délai,  le  créancier  est  déchu  du  droit  de  prendre  inscrip- 
tion et,  pàr.  conséquent,  de  renouveler  celle  qui  aurait  été 


(1)  Comparez  Martou.  t.  Ilî.  p 223,  ri**  ! !52 
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prise.  La  doctrine  et  la  jurisprudence  sont  d’accord  sur 
tous  ces  points  (i). 

§27.  Les  parties  intéressées  peuvent-elles  déroger  aux 
principes  qui  régissent  le  renouvellement  des  inscriptions 
et  la  péremption?  L affirmative  nest  pas  douteuse,  elle  a 
été  consacrée  par  la  cour  de  cassation  dans  une  espèce  où 
un  créancier  livpotîiécaire  avait  consenti  a etre  prime  par 
une  autre  hypothèque,  quand  même  l’inscription^  ne  serait 
pas  renouvelée.  C’est  une  convention  d’intérêt  privé  qui  ne 
touche  en  rien  à l’ordre  public  ; donc  elle  doit  être  exécu- 
tée entre  parties  contractantes.  Cela  ne  fut  pas  même  con- 
testé, dans  l’espèce;  le  seul  point  douteux  consistait  à sa- 
voir si  le  créancier  hypothécaire  au  profit  duquel  la  stipu- 
tion  avait  été  faite  pouvait  en  profiter,  bien  qu’il  n’eût  pas 
été  partie  au  contrat.  La  chambre  civile  décida  qu’il  en 
pouvait  profiter,  par  application  des  principes  qui  régissent 
les  conventions  ; elle  cassa  néanmoins  l’arrêt  attaqué,  mais 
pour  un  autre  motif  (2). 


N®  5.  QUAND  LES  INSCRIPTIONS  NE  DOIVENT-ELLES  PI.US  ÊTRE 

RENOUVELÉES? 


128.  L’inscription  doit  être  renouvelée  pour  conserver 
les  effets  que  la  loi  y attache,  c’est-à-dire  le  droit  de  préfé- 
rence et  le  droit  do  suite.  Tant  que  le  créancier  n’a  pas 
exercé  ses  droits,  il  doit  renouveler  l’inscription,  sinon  il 
ne  jouira  pas  des  droits  qui  résultent  de  l’hypothèque  et 
qui  sont  sauvegardés  par  l’inscription.  Mais  si  l’hypothèque 
a produit  les  effets  quelle  est  destinée  à produire, l’inscrip- 
tion devient  inutile,  et,  par  conséquent,  le  créancier  no 
doit  plus  la  renouveler.  Quand  peut-on  dire  que  les  effets 
de  1 hypothèque  sont  produits  ? Tant  que  le  créancier  doit 
exercer  son  action  contre  l’immeuble,  l’hypothèque  n a pas 
produit  son  effet;  1 action  tend,  au  contraire,  à réaliser  le 
but  de  1 hypothèque,  en  faisant  vendre  l’immeuble  hypothé- 
qué et  en  colloquant  le  créancier  sur  le  prix.  Faut-il  que 


22mai^f879^p!i  p.  421,  n®  1036.  Verviers. 

(Pasicnsîe,  1872,  3,  319). 

(2)  Cassation,  l®»*  juillet  1850  (Dalloz,  1850,  1,  222). 
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le  créancier  ait  touché  îe  prix  ou  la  partie  du  prix  pour 
laquelle  il  a été  colloqué,  pour  que  Thypothèque  ait  produit 
son  etFet  et  que  l’inscription  ne  doive  plus  être  renouvelée? 
Non,  il  suffit  que  le  créancier  ait  acquis  un  droit  au  prix, 
car  celui  qui  a un  droit  sur  le  prix  est  censé  avoir  le  prix 
même.  Une  fois  qu’il  a un  droit  sur  le  prix,  le  but  de  l’hy- 
pothèque est  atteint;  partant,  le  créancier  n’est  plus  tenu 
de  renouveler  l’inscription  en  ce  qui  concerne  le  droit  de 
préférence.  Mais,  tant  qu’il  n’a  pas  touché  le  prix,  il  peut 
avoir  intérêt  à renouveler  l’inscription  pour  conserver  le 
droit  de  suite.  C’est  avec  cette  restriction  qu’il  faut  enten- 
dre le  principe  que  le  droit  sur  le  prix  acquis  au  créancier 
réalise  l’hypothèque  et  rend  inutile  le  renouvellement  de 
l’inscription  (i). 

Tout  le  monde  est  d’accord  sur  le  principe.  Les  auteurs 
de  la  loi  belge  l’ont  formulé  dans  les  rapports  des  commis- 
sions, en  l’appliquant  aux  diverses  hypothèses  dans  les- 
quelles il  s’était  présenté  des  difficultés  sous  l’empire  du 
code  civil  (2).  Pourquoi,  au  lieu  d’exposer  les  règles  dans 
les  rapports, ne  les  ont-ils  pas  écrites  dans  la  loi?  La  com- 
mission spéciale  répond  à la  question  en  citant  un  avis 
que  la  cour  de  Limoges  donna  à l’occasion  des  projets  de 
loi  sur  les  hypothèques.  Il  eût  été  facile  de  formuler  un 
principe,  puisque  la  commission  le  fait  dans  son  rapport. 
On  pouvait  encore  trancher  les  difficultés  qui  s’étaient 
présentées  dans  la  pratique  ; la  commission  le  fait.  Mais 
il  était  difficile,  pour  ne  pas  dire  impossible,  de  prévoir 
les  faits  et  les  circonstances  qui  viendraient  modifier  ces 
décisions,  ainsi  que  les  difficultés  nouvelles  qui  pourraient 
surgir  ; le  législateur  préféra  s’en  rapporter  à la  prudence 
des  juges.  Nous  le  regrettons.  Sans  doute,  le  législateur  ne 
peut  jamais  prévoir  les  circonstances  si  variées  de  la  vie 
réelle  qui  viennent  modifier  l’application  des  lois  et  qui  la 
rendent  si  difficile  ; mais  cela  n’empêche  pas  que  la  loi  pose 
des  principes  et  décide  les  questions  controversées,  sauf  au 
juge  à a^^pliquer  les  principes  aux  cas  non  prévus,  en 


(1)  Martou  (t.  III,  p.  224.  n®  1155.  Pont,  t.  II,  p.  433,  n°  1055. 

(2)  Rapport  de  la  commission  spéciale  (Parent,  p.  50  et  suiv.). 
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s’aidant  au  besoin  de  l’argumentation  analogique.  Dans  le 
silence  delà  loi^  les  questions  discutées  dans  les  rapports 
resteront  douteuses  ; nous  prendrons  appui  sür  l’avis  déS 
com missions,  mais  on  ne  petit  se  dissimuler  que  ce  tfeàt 
qu’une  autorité  morale. 

120.  Tant  qüô  les  immeubles  hypothéqués  restent  entré 
les  mains  du  débiteur,  les  inscriptions  doivent  être  reüoü- 
velées.  En  effet,  le  seul  droit  du  créaiiéiér  est  de  poursui- 
vre le  débiteur  par  l’action  personnelle  qui  naît  de  l’obliga- 
tion principale^  puis  par  la  saisie  des  biens,  qui  sont  lé 
gage  spécial  du  créancier.  Mais  l’action  personnelle  et  la 
saisie  ne  réalisent  pas  rbypotbêque,  c’est  seulement  üU 
moyen  d’arriver  à cette  réalisation;  il  ne  peut  pas  ôtré 
question  d’un  droit  du  créancier  sur  le  prix  tânt  qu’il  h’y 
a point  de  prix,  et  il  n y a de  prix  que  lorsque  l’immeuble 
hypothéqué  est  vendu.  La  vente  peut  être  forcée  oü  volon- 
taire. Dans  ce  cas,  naît  la  question  de  savoir  à quel  mo- 
ment le  créancier  acquiert  un  droit  sur  le  prix  et  est 
pensé,  en  conséquence,  de  renouveler  l’iriscription. 

ï.  "Vèhie  fàrcèèi 


130i  On  a soutenu  que  le  fait  seul  de  la  saisie  donnait 
au  créancier  un  droit  au  prix  pour  lequel  l’immeublê  ëérà 
adjugé.  L’erreur  est  certainei  En  effet,  la  saisie  peut  M 
pas  être  continuée,  la  poursuite  peut  Se  périmer,  ce  qttî 
remet  les  choses  au  même  état  que  s’il  n y avait  pas  OU  dé 
saisie;  dans  ce  cas,  il  n’y  a ni  vente  ni  prix;  il  ne  peut 
donc  pas  s’agir  d’un  droit  du  créancier  sur  lé  prix;  par- 
tant, le  créancier  doit  renouveler  son  inscription  pour  qu’il 
conserve  son  droit  de  préférence.  A plus  forte  raison  èû 
est-il  ainsi  du  droit  de  suite.  La  loi  sur  l’expropriation  for- 
cée permet  au  saisi  d’aliéner  sous  certaines  conditions  Im- 
posées à l’acquéreur;  elle  réserve  les  droits  dès  créan- 
ciers, mais  seulement  s’ils  sont  inscrits;  par  suite,  il  ést 
de  leur  intérêt  de  renouveler  rinscription  bypotbécâiré  (l). 


{Pasicrisie,  1817,  p.  467).  Bruxelles,  31  mars 
1852  (Pasicrisie.  1852,  1,  301).  Martou,  t.  III,  p n»  1156  Aübfy  et 
Rau,  t.  III,  p.  375,  hôte  13,  § 280 
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tâ»t.  Si  la  saisie  ne  réalise  pas  le  droit  dü  créancier» 
elle  tetid  cependant  à le  réaliser,  puisque  d’ôrdihaire  elle 
aboutit  à la  vente  forcée  et,  par  suite,  à la.  distribution  dü 
prix  entre  les  créanciers  hypothécaires.  La  question  est  de 
savoir  à quel  moment  les  créanciers  inscrits  acquièrent  lin 
droit  au  prix  et  sont  dispensés,  par  conséquent,  dé  renou- 
veler leur  inscription.  11  y a controverse  sûr  cè  poiîit  ; noué 
nous  rangeons  à l’avis  de  la  commission  spéciale  qui  a été 
confirmé  par  un  arrêt  de  la  cour  de  cassation  de  Belgique. 
Un  premier  point  est  certain,  d’après  ce  que  nous  venons 
do  cfire.  Il  ne  peut  s’agir  d’un  droit  au  prix  avant  l’adjudi- 
cation, puisque  jusque-là  il  n y a point  de  venté  et  pas  de 
prix  ; c est  contre  l’immeuble  que  le  saisissant  agit,  et  cet 
immeuble  reste  la  propriété  du  saisi  jusqu’à  l*adjudicàtiôii; 
jusque-là  donc  les  créanciers  doivent  renouveler  leur  inscrip- 
tion. L'adjudication  est  la  vente  forcée  de  l’immeublé  ; 1 ad- 
judicataire est  acheteur^  il  est  débiteur  du  prix.  Reste  â 
savoir  si  les  créanciers  hypothécaires  ont  un  droit  sur  ce 
prix.  Telle  est  la  question  que  la  cour  de  cassation  a déci- 
dée affirmativement,  ainsi  que  la  commission  spéciale  qui 
a rédigé  le  projet  de  loi  sur  le  régime  hypothécaire  (l). 

La  cour  de  cassation  commence  par  posér  le  principe 
que  l’inscription  ne  doit  plus  être  renouvelée  dés  qüè  le 
droit  au  prix  est  acquis  ; de  sorte  que  là  péremption  de 
l’inscription  qui  survient  postérieurement  n’émpeche  pas  le 
créancier  d’exercer  son  droit  sur  le  prix.  La  question,  si 
vivement  controversée,  se  réduit  donc  à savoir  quand  le 
créancier  a un  droit  acquis  sur  le*  prix  dés  biens  expropriés. 
Or,  au  moment  de  l’adjudication,  il  intervient  lin  contrat 
judiciaire  entre  rac^udicataire  ettous  les  créanciers  inscrits. 
En  effet,  quoique  la  saisie  ne  soit  poursuivie  que  par  l’un 
des  créanciers, les  autres  deviennent  parties  dans  le  procès 
en  expropriation  à compter  de  la  notification  que  le  saisis- 
sant doit  leur  faire,  d’après  le  code  de  procédure  (art.  695 
et  696;  loi  du  15  août  1854,  art.  33  et  35).  Quel  ést  ce 
contrat  et  quel  droit  donne-t-il  aux  créanciers?  « Le  con- 

(1)  Rapport  de  la  commission  spéciale  (Parent,  p.  50>  2°)^  Rejet,  14  juiL 
let  1853,  au  rapport  de  Peteau,  et  sur  les  conclusions  conformes  du  pro- 
cureur général,  M.  Leclercq  [Pasicrisie^  1853,  1.  362). 
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tFcit  ronfornio  Ici  clcius©  iniplicito  cl  indics-tion  d©  psy©!!!©!!! 
et  i’eDO'cagement  personnel  d©  radjiidicataire  de  payer  les 
crécancîers  inscrits,  selon  leur  rang,  jusqu’à  concurrence 
do  son  prix.  Sur  ce  point,  il  n’y  a aucun  doute  ; reste  à 
déterminer  le  moment  précis  auquel  le  contrat  se  parfait. 
Ici  il  y a des  dissentiments  et  des  opinions  diverses.  Si  l’on 
admet,  avec  la  cour  de  cassation,  que  l’adjudicataire  s’oblige 
à payer  son  prix  entre  les  mains  des  créanciers  inscrits,  il 
faut  aussi  admettre  que  cette  obligation  est  contractée  au 
moment  même  où  l’immeuble  lui  est  adjugé.  Il  est  vrai 
qu’après  ladjudication  commence  une  nouvelle  procédure; 
les  créanciers  doivent  produire  leurs  titres,  1©  rang  de 
chacun  d eux  doit  être  déterminé  ; mais  on  n’en  doit  pas 
conclure  que  c’est  seulement  le  jugement  d’ordre  qui  donne 
aux  créanciers  un  rang  sur  le  prix,  car  le  jugement  d’ordre 
n’est  que  déclaratif  des  droits  acquis  aux  créanciers  et  ne 
fait  que  déterminer  la  partqui  a appartenu,  du  jour  de  l’ad- 
judication, à chaque  créancier  colloqué  (i). 

La  cour  ajoute  une  réserve  à sa  décision.  Si  l’inscription 
ne  doit  plus  être  renouvelée  après  l’adjudication,  c’est  en 
ce  sens  que  les  créanciers  peuvent  exercer  leur  droit  sur 
le  prix,  quoique  l’inscription  vienne  à se  périmer.  Mais  la 
péremption  éteint  le  droit  des  créanciers  sur  l’immeuble; 
sous  ce  rapport,  ils  peuvent  avoir  intérêt  à renouveler  leur 
inscription;  nous  y- reviendrons. 

I3ÎÎ.  Quand  l’adjudicataire  paye  son  prix  entre  les 
mains  des  créanciers,  il  n’y  a plus  de  difficulté,  tout  est 
consommé.  Si  l’adjudicataire  ne  satisfait  pas  à ses  obliga- 
tions, 1 immeuble  est  revendu  à la  folle  enchère.  Qu’est-ce 
que  la  folle  enchère  et  quelle  influence  exerce-t-elle  sur  les 
droits  des  créanciers  dont  l’inscription  n’aurait  pas  été  re- 
nouvelée? La  commission  spéciale  s’est  expliquée  sur  toutes 
les  difficultés  auxquelles  la  folle  enchère  donne  lieu.  Dans 
i ancienne  jurisprudence,  la  folle  enchère  était  une  résolu- 
tion de  la  première  adjudication,  qui  était  considérée  comme 


^ 14,  § 250,  et  les  auto* 

w i • dans  le  Répertoire  do  Dal- 
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n’ayant  pas  eu  lieu.  S’il  en  était  encore  ainsi,  la  folle  en- 
chère menacerait  les  droits  des  créanciers  ; ceux-ci  seraient 
donc  obligés,  en  vue  de  cette  éventualité,  de  renouveler 
leur  inscription.  Mais  telle  n’est  plus  la  folle  enchère  dans 
notre  droit  moderne  ; elle  ne  résout  pas  la  première  adju- 
dication; l’adjudicataire  peut  être  poursuivi,  en  payement 
du  prix,  pendant  la  poursuite  de  la  folle  enchère.  Même 
après  la  revente  sur  folle  enchère  l’adjudication  subsiste, 
en  ce  sens  que  le  fol  enchérisseur  reste  tenu,  même  par 
corps,  de  la  différence  de  son  prix  d’avec  celui  de  la  re- 
vente. Qu’est-ce  donc  que  la  folle  enchère  au  point  de  vue 
des  créanciers  qui  avaient  acquis  un  droit  sur  le  prix  con- 
tre le  premier  adjudicataire?  La  première  adjudication 
n’étant  pas  résolue,  le  droit  des  créanciers  subsiste;  au  lieu 
de  l’exercer  contre  le  fol  enchérisseur,  ils  l'exercent  contre 
le  nouvel  adjudicataire;  celui-ci  est  substitué  au  premier  et 
tenu  de  remplir  les  obligations  qu’il  avait  contractées; 
donc  les  droits  des  créanciers  restent  intacts,  ils  peuvent 
seulement  recevoir  une  diminution  si  la  revente  est  faite 
pour  un  prix  moindre  que  la  première  vente,  car  le  nouvel 
adjudicataire  ne  peut  pas  être  tenu  au  delà  du  prix  qu’il 
s’est  obligé  de  payer.  Si  tel  est  l’effet  de  la  folle  enchère, 
il  en  résulte  que  la  revente  ne  porto  aucune  atteinte  aux 
droits  des  créanciers,  et,  par  suite,  ils  ne  doivent  pas  re- 
nouveler leurs  inscriptions,  ni  en  vue  de  la  folle  enchère, 
ni  pendant  la  poursuite.  Cela  est  aussi  fondé  en  raison.  Il 
ne  dépend  pas  de  l’adjudicataire  d’enlever  aux  créanciers 
les  droits  qu’ils  tiennent  du  contrat  judiciaire  formé  par 
l’adjudication  : le  débiteur  peut-il,  en  manquant  à ses  enga- 
gements, anéantir  le  contrat  au  préjudice  des  créanciers? 
Le  droit  reste  intact,  quoique  la  poursuite  du  droit  devienne 
impossible.  C’est  pour  réaliser  le  droit  des  créanciers,  et 
non  pour  l’anéantir,  que  la  loi  a organisé  la  folle  en- 
chère (i). 

133.  Nous  avons  supposé,  ce  qui  arrive  d’ordinaire. 


(1)  Rapport  de  la  commission  spéciale  (Parent,  p.  53).  Martou,  t.  III, 
p.  226.  n«  1158.  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  377,  note  16,  § 280,  et  les  arrêts 
cités  p.  380,  note  24.  En  sens  contraire.  Pont,  t.  II,  p.  435,  n®  1058,  et  les 
autorités  qu’il  cite. 
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quG  TGVGDtô  sur  folio  ôDcliêrô  S6  fo.it  pour  un  prix  luoiu- 
dre  que  la  première,  adjudication.  Cela  n empêche  pas  la 
première  adjudication  de  recevoir  son  exécution,  car  le  fol 
enchérisseur  reste  tenu,  même  par  corps,  de  la  différence 
de  son  prix  d’avec  celui  de  la  revente'.  Mais  le  contraire 
peut  arriver.  La  seconde  adjudication  se  fait  pour  un  prix 
plus  élevé.  Dans  ce  cas,  il  y a lieu  à un  supplément  d’or- 
dre. Quels  sont  les  droits  des  créanciers  colloqués  dans  le 
premier  ordre  sur  le  supplément  de  prix  qui  sera  distribué 
en  vertu  du  second  ordre?  Les  créanciers  n’ont  de  droit 
acquis  que  sur  le  prix  que  le  premier  adjudicataire  s’éfoit 
obligé  à payer  entre  leurs  mains  : ils  n’acquièrent  un  drqit 
sur  le  supplément  du  prix  que  le  second  adjudicataire 
s’oblige  de  payer  qu’en  vertu  de  l’adjudication  nouvelle;  et 
pour  acquérir  ce  droit,  ils  doivent  être  inscrits.  De  là  suit 
que  les  créanciers  dont  les  inscriptions  ont  été  périmé^es 
depuis  la  première  adjudication  ne  pourront  pas  être  col- 
loqués sur  le  supplément  de  prix  ; ils  conservent  lenr  dppit 
jusqu’à  concurrence  du  premier  prix,  mais  ils  ne  peuvent 
pas  acquérir  un  droit  sur  le  prix  supplémentaire,  parce 
que,  lors  de  la  revente,  ils  n’étaient  pas  inscrits,  et  il  ny 
a que  les  créanciers  inscrits  qui  aient  un  droit  au  ppi^  (i). 

134.  Dans  cette  hypothèse,  les  créanciers  auraient  inté- 
rêt à renouveler  leur  inscription  après  l’adjudication  qqi 
leur  a donné  un  droit  au  prix.  Il  ne  fout  donc  pas  enfendr® 
dans  un  sens  trop  absolu  le  principe  que  l’adjudication 
dispense  les  créanciers  de  renouveler  leur  inscription;  cela 
n est  vrai  que  pour  le  droit  de  préférence  qu’ils  acquièrent 
sur  le  prk  pour  lequel  rimmeuble  a été  adjugé.  Mais  si 
les  créanciers  sont  dans  le  cas  d’exercer  leur  droit  sur 
1 immeuble,  ils  seront  non  recevables,  parce  que  la  pérenip- 
tion  de  1 inscription  enlève  tout  effet  à leur  hypothèque; 
ils  ne  peuvent  donc  exercer  aucun  droit  sur  l’immeubla' 
Telle  est  l’hypothèse  de  la  revente  sur  folle  enchère  quand 
elle  se  fait  pour  un  prix  plus  élevé  que  la  première  vente. 
Le  créancier  qui  se  présente  à l’ordre  pour  être  colloqué 

t.  spéciale  (Parent,  p.  53  et  suiv,).  Marlou* 
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sur  prix  supplémentaire  agit  comme  créancier  hypothé- 
caire sur  l’immeuble  ; dès  lors  il  doit  être  inscrit  ; si  son 
inçcription  est  périmée,  il  est  sans  droit. 

La  commission  spéciale  prévoit  un  autre  cas  dans  lequel 
les  créanciers  sont  intéressés  à renouveler  l’inseription 
malgré  l’adjudication.  Cette  adjudication  leur  a donné  un 
droit  sur  le  prix  ; ils  ont  encore  un  droit  sur  l’immeuble 
tant  que  le  prix  n’est  pas  payé,  mais  ce  droit  ils  ne  peuvent 
le  conserver  qu’en  renouvelant  leur  inscription.  Si  donc 
raçyudicataire  revend  l’immeuble,  les  créanciers  inscrits 
conservent  leur  droit  sur  l’immeuble,  tandis  que  ceux  dont 
l’inseription  est  périmée  n’ont  aucun  droit  contre  le  tiers 
détenteur;  celui-ci  a acquis  l’immeuble  libre  de  toutes 
charges  hypothécaires  non  inscrites;  or,  les  inscriptions 
non  renouvelées  sont  censées  n’avoir  pas  été  faites.  Le 
droit  des  créanciers  non  inscrits  peut  périr  dans  ce  cas  ; 
si  radjudicataira  qui  revend  est  insolvable,  le  droit  qu’ils 
ont  sur  le  prix  ne  réalisera  pas  leur  garantie  hypothécaire, 
et  ils  n’ont  plus  d’action  contre  le  tiers  acquéreur  (i).  Il  y 
a un  arrêt  de  la  cour  de  Liège  en  ce  sens,  et  cela  n’est  pas 
douteux  (g), 

II.  Yejite  <colontaire. 


13&.  La  vente  volontaire  que  le  débiteur  fait  de  l’im- 
meuble h3Tpothéqué  ne  dispense  pas  les  créanciers  hypothé- 
caires de  renouveler  leurs  inscriptions.  En  effet,  l’acheteur 
ne  s’oblige  pas,  comme  le  fait  Tadjudicataîre,  en  cas  de 
saisie,  de  payer  son  prix  entre  les  mains  des  créanciers 
inscrits  ; il  s’oblige  à payer  son  prix  au  vendeur  ; les  créan- 
ciers n’acquièrent  donc  aucun  droit  sur  le  prix.  Le  seul 
droit  qu’ils  aient  est  celui  que  l’hypothèque  leur  donne  sur 
l’immeuble  ; mais  ce  droit  ils  ne  peuvent  l’exercer  que  si 
l’hypothèque  est  inscrite  et  si  l’inscription  est  conservée 
par  le  renouvellement.  Peu  importe  que  l’acheteur  tran- 
scrive ; la  transcription  n’a  qu’un  seul  etfet  en  ce  qui  con- 


(1)  Mertou.  t.  III,  p.  227,  1160,  d'après  le  Rapport  de  la  copiraission, 

(2)  Liège,  18  juin  1874  (Pa-sicrisi^,  1874,  2,  312). 
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cerne  lai  conservation  des  hypotlièc[ues,  cest  q^iie  le  créan- 
cier ne  peut  plus  prendre  inscription  après  que  l’acte 
d’aliénation  a été  transcrit;  en  ce  sens,  la  condition  des 
créanciers  antérieurs  est  fixée,  mais  il  n’en  résulte  pas  que 
ceux  dont  l’hypothèque  était  inscrite  ne  doivent  plus  renou- 
veler leur  inscription.  Le  principe  généralement  admis  en 
cette  matière  (n“  12S)  ne  laisse  aucun  doute  sur  ce  point. 
Tant  que  les  créanciers  n’ont  acquis  aucun  droit  au  prix, 
ils  doivent  renouveler  leurs  inscriptions  ; or,  la  vente  ne 
donne  aucun  droit  aux  créanciers  hypothécaires  contre 
l’acheteur,  ils  n’ont  contre  lui  que  le  droit  de  suite,  et  le 
droit  de  suivre  l’immeuhle  contre  les  tiers  détenteurs  ne 
réalise  certes  pas  l’hypothèque.  Ce  droit  de  suite  même,  ils 
ne  l’ont  qu’à  condition  que  l’inscription  subsiste  au  mo- 
ment où  ils  l’exercent;  et,  comme  nous  allons  le  dire,  il  ne 
suffit  pas  d’exercer  le  droit  de  suite  pour  acquérir  un  droit 
sur  le  prix.  Cela  encore  est  d’évidence,  le  droit  de  suite 
n’étant  qu’un  moyen  d’arriver  à la  réalisation  du  droit 
hypothécaire,  en  cas  d’aliénation  de  l’immeuble  hypothé- 
qué. Si  nous  rappelons  ces  principes  élémentaires,  c’est 
qu’ils  ont  été  contestés  devant  la  cour  de  cassation  de 
Belgique;  il  va  sans  dire  que  la  cour  a rejeté  le  pourvoi, 
en  décidant  que  le  droit  de  suite  est  subordonné  à l’exis- 
tence d’une  inscription  cjui  subsiste,  et  soit,  par  conséquent, 
renouvelée  lors  de  l’action  que  le  créancier  exerce  contre 
le  tiers  détenteur  (i). 

136.  Ce  qui  induit  les  praticiens  en  erreur,  c’est  que 
le  code  civil  et  la  loi  hypothécaire  qui  le  reproduit  sont 
très-mal  rédigés.  D’après  l’article  97  de  notre  loi  (codé  ci- 
vil, art.  2167),  le  tiers  détenteur  qui  ne  paye  pas  demeure, 
par  l effet  seul  des  inscriptions,  obligé,  comme  détenteur, 
à toutes  les  dettes  hypothécaires,  et  jouit  des  termes  et  dé- 
lais accordés  au  débiteur  originaire.  On  croirait,  d’après 
cette  disposition,  que  1 acquéreur  est  tenu  de  payer  les 
créanciers,  comme  débiteur,  en  vertu  de  l’inscription; 


no  m?  Pnn?  t h 139).  Martou,  t.  III,  p. 

S 280  et  Rau,  t.  III,  p.  378,  note  18, 

^<^Perloire  de  Dalloz,  au  mot  Privi- 
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ce  qui  conduit  facilement  à une  autre  erreur,  à savoir  que 
les  créanciers  hypothécaires  n’ont  plus  rien  à faire  pour 
sauvegarder  leurs  droits.  Le  principe  est  mal  formulé  ; le 
tiers  détenteur  n’est  obligé  à rien , précisément  parce  qu’il  est 
tiers  détenteur,  c’est-à-dire  tiers  quant  à la  dette  ; il  est  tenu, 
comme  détenteur,  de  se  laisser  exproprier.  Donc  les  créan- 
ciers n’ont  d’action  que  sur  l’immeuble;,  or,  il  est  de  prin- 
cipe qu’ils  ne  peuvent  agir  sur  l’immeuble  qu’à  la  condi- 
tion d’être  inscrits  et  de  conserver  leur  inscription,  en  la 
renouvelant,  jusqu’à  ce  qu’ils  aient  acquis  un  droit  sur  le 
prix.  De  là  suit  que  la  poursuite  que  les  créanciers  exer- 
cent contre  le  tiers  détenteur,  en  le  sommant  de  payer  ou 
de  délaisser,  ne  réalise  pas  leur  droit  hypothécaire  et  ne 
les  dispense,  par  conséquent,  pas  de  renouveler  l’inscrip- 
tion. La  cour  de  Gand  l’a  jugé  ainsi  par. un  arrêt  très- 
exactement  motivé;  ce  qui  est  rare  en  cette  matière,  les 
juges  imitant,  en  général,  la  mauvaise  rédaction  de  la  loi. 
On  ne  saurait  prétendre,  dit  l’arrêt,  que  la  sommation 
adressée  au  tiers  détenteur  fait  produire  à l’inscription  son 
effet  légal.  En  effet,  cette  interpellation,  à laquelle  le  créan- 
cier peut  ne  pas  donner  suite,  n’est  qu’un  préalable  pour 
arriver  à la  saisie  et  à l’expropriation  de  l’immeuble  sur 
le  tiers  détenteur.  C’est  seulement  quand  le  droit  réel  sur 
l’immeuble  est  converti  en  droit  sur  le  prix  de  cet  immeu- 
ble que  l’inscription  produit  son  effet  légal;  ce  qui  rentre 
dans  la  première  hypothèse  de  la  vente  forcée.  Mais,  pour 
que  le  droit  sur  l’immeuble  puisse  se  transformer  en  droit 
sur  le  prix,  il  faut  qu’au  moment  où  cette  transformation 
se  fait,  le  droit  hypothécaire  soit  conservé  par  une  inscrip- 
tion renouvelée,  s’il  y a lieu  (i). 

197,  Il  en  est  de  même  quand,  sur  la  poursuite  du 
créancier,  un  jugement  condamne  le  tiers  détenteur  à payer 
ou  à délaisser.  La  cour  de  Douai  s’y  était  trompée  et  avait 
décidé  que,  par  ce  jugement,  l’inscription  avait  produit  tout 
son  effet.  L’arrêt  a été  cassé  ; l’erreur  de  la  cour  est  évi- 
dente. Il  suffit,  pour  le  prouver,  de  rappeler  le  principe 

(1)  Qatid,  23  mai  1845  (Pasicrisie,  1845,  2,  163).  Comparez  la  jurispru- 
dence .française  dans  DaÜoz,  au  mot  Privilèges,  nf*  1690,  1“  et  4°;  Marfcou, 
t.  III,  p.  229,  n°  1162;  Pont,  t.  II,  p.  438,  n*  1062. 

XXXI. 
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sur  lequel  tout  le  monde  est  d’accord  (n"  128).  Le 
cier  acquiert-il  un  droit  sur  le  prix  quand  il  somme  l’ache- 
teur de  payer  ou  de  délaisser  et  que  le  juge  accueille  sa 
demande  ? Nous  venons  de  dire  que  c’est  là  un  préliminaire 
de  l’expropriation,  l’immeuble  reste  la  propriété  de  l’acqué-  ’ 
reur;  si  l’expropriation  se  poursuit,  la  poursuite  se  fait  sur 
l’immeuble;  et,  pour  poursuivre  l’immeuble,  le  créancier 
doit  avoir  conservé  son  droit  sur  cet  immeuble  par  l’inscrip- 
tion, en  ayant  soin  de  la  renouveler  (i). 

138.  Il  peut  cependant  arriver  qu’à  la  suite  d’unç  veiite 
volontaire  les  créanciers  acquièrent  un  droit  sur  1^  prix; 
ce  qui  les  dispense  de  renouveler  leur  inscription.  I^a  diffi- 
culté est  de  préciser  les  conditions  sous  lesquelles  les  créan- 
ciers, étrangers  à la  vente,  deviennent  créanciers  del’ache- 
' teur.  Cela  ne  peut  se  faire  qu’en  vertu  d’une  clause  du 
contrat  de  vente,  dont  le  bénéfice  est  accepté  par  le^  créan- 
ciers. Mais,  pour  qu’il  en  soit  ainsi,  il  faut  avant  tout  que 
la  clause  oblige  l’acquéreur  à payer  son  prix  aux  créan- 
ciers inscrits.  Le  cahier  des  charges  d’une  vente  volontaire 
faite  par-devant  notaire  porte  que  la  maison  se  vend  pour 
libre  de  toutes  dettes,  en  ce  sens  que  le  prix  servira  à 
éteindre  les  charges  qui  pourraient  la  grever.  Cette  clq-use 
donne-t-elle  aux  créanciers  un  droit  sur  le  prix?  Non,  car 
il  était  dit  dans  le  cahier  des  charges  que  radjudiçataire 
payerait  son  prix  entre  les  mains  des  vendeurs.  Il  n’y  avait 
donc  aucun  lien  d’obligation  entre  l’acquéreur  et.  les  créan- 
ciers ; dès  lors  ceux-ci  étaient  sans  droit,  et,  par  consé- 
quent, ils  auraient  dû  renouveler  leurs  inscriptions.  Quand 
plus  tard  ils  poursuivirent  l’acheteur  hypothécairement, 
les  inscriptions  étaient  périmées.  Ils  prétendireut,  vathOr 
ment  que  1 inscription  avait  produit  son  effet;  la  cour  de 
Bruxelles  décida  que  l’adjudicataire  n’avait  contracté  au- 
cune obligation  personnelle  envers  les  créanciers;  que 
ceux-ci  restaient,  par  conséquent,  créanciers  hypothécaires, 
n ayant  de  droit  que  sur  1 immeuble,  et  tenus,  à ce  titre, de 
conserver  leur  inscription  en  la  renouvelant 


(2)  Bruxelles,  22  juin  185^  {Pasicrisie,  1855,  2,  5), 
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Dans  l’espèce  suivante,  il  a été  jugé,  par  la  cour  de  cas^ 
sation  de  Belgique,  que  les  créanciers  avaient  acquis  un 
droit  au  prix.  Il  était  stipulé  dans  l’acte  de  vente  que  le 
prix  serait  payé  entre  les  mains  des  créanciers  utilement 
inscrits,  d’après  l’ordre  à ouvrir  entre  eux.  Six  créanciers 
inscrits  comparurent  devant  un  notaire  conjointement  avec 
les  vendeurs  et  les  acheteurs  pour  procéder  à un  ordre 
amiable.  Le  notaire  dressa  un  ordre  que  les  comparants 
approuvèrent  comme  exact  et  régulier;  ceux  qui  n’étaient 
pas  colloqués  donnèrent  mainlevée  de  leurs  inscriptions . L’un 
des  créanciers  colloqués  ne  renouvela  pas  son  inscription  ; 
les  acheteurs  n’ayant  pas  payé  le  prix,  ce  créancier  pour- 
suivit sur  eux  l’expropriation  de  l’immeuble  vendu.  Ques- 
tion de  savoir  si  la  clause  de  l’acte  de  vente,  acceptée  et 
exécutée  par  toutes  les  parties  intéressées  par  l’ordre 
amiable  auquel  elles  avaient  procédé,  avait  conservé  le 
droit  du  créancier  dont  l’inscription  était  périmée.  L’affir- 
mative n’était  pas  douteuse  en  ce  qui  concernait  le  droit  au 
prix;  les  acheteurs  étaient  devenus  débiteurs  personnels 
des  créanciers;  et,  à ce  titre,  ceux-ci  n’avaient  pas  besoin 
d’inscription,  puisqu’ils  n’agissaient  pas  comme  créanciers 
hypothécaires.  Mais  il  y avait  doute  sur  le  point  de  savoir 
si  le  créancier  dont  l’inscription  était  périmée  pouvait 
exproprier  l’immeuble  sur  les  acheteurs,  alors  qu’il 

h’avait  plus  de  droit  hypothécaire.  La  cour  de  cassation 
répond  que  l’expropriation  de  l’immeuble  vendu  ne  chan- 
geait rien  aux  droits  respectifs  des  parties,  tels  qu’ils  étaient 
arrêtés  par  la  convention  d’ordre  ; la  péremption  ne  pou- 
vait pas  enlever  au  créancier  le  droit  qUe  lui  assurait  la 
convention.  Il  en  eût  été  autrement,  dit  la  cour,  si  les 
acquéreurs  avaient  consenti  des  droits  sur  l’immeuble  à un 
tiers;  dans  ce  cas, celui-ci  aurait  écarté  les  créanciers  dont 
l’inscription  était  périmée  (i).  La  décision  est  juste,  mais 
les  motifs  ne  sont  pas  énoncés  assez  clairement.  Ce  qui 
avait  trompé  le  premier  juge,  c’est  qu’un  créancier  dont 
l’inscription  n’était  pas  renouvelée  agissait  sur  l’immeuble 

(1)  Rejet,  17  janvier  1861  {Pasicrisiey  1861,  1,  110).  Comparez  Rejet  de 
la  cour  de  cassation  de  France,  chambre  civile,  9 juillet  1834  (Dalloz,  au 
mot  Privilèges,  n®  1684, 4°). 


120 


DES  HYPOTHEQUES. 


même  qui  lui  avait  été  donné  en  hypothèque,  et  sur  lequel 
il  ne  pouvait  plus  exercer  de  droit  hypothécaire,  puisque 
son  inscription  était  périmée.  Mais  est-ce  bien  comme 
créancier  hypothécaire  que  le  créancier  poursuivait  l’ex- 
propriation? Non,  il  agissaitcomme  créancier  personnel  des 
acheteurs  en  vertu  du  contrat  d’ordre  intervenu  entre  les 
parties.  En  ce  sens,  la  cour  de  cassation  a raison  de  dire 
que  rien  n’était  changé  aux  droits  des  parties  ; le  créan- 
cier ne  faisait  que  poursuivre  l’exécution  du  contrat  sur 
l’immeuble  vendu,  comme  il  aurait  pu  l’exercer  sur  les 
autres  biens  des  acheteurs,  devenus  ses  débiteurs  person- 
nels. 

139.  Il  y a encore  un  cas  dans  lequel  l’acquéreur  devient 
débiteur  personnel  des  créanciers  inscrits.  Ceux-ci  le  pour- 
suivent en  vertu  de  leur  droit  hypothécaire  ; le  tiers  déten- 
teur délaisse  l’immeuble  hypothéqué,  puis  il  le  reprend, 
comme  la  loi  lui  en  donne  le  droit.  Cette  reprise  change 
complètement  les  rapports  qui  existaient  entre  le  tiers  dé- 
tenteur et  les  créanciers  hypothécaires  ; jusque-là  ceux-ci 
poursuivaient  leur  droit  sur  les  biens  hypothéqués  ; même 
après  le  délaissement,  ils  continuaient  la  procédure  en 
expropriation  sur  les  immeubles  délaissés;  donc  ils  étaient 
tenus  de  renouveler  leur  inscription.  Mais,  en  reprenant 
l’immeuble,  le  tiers  détenteur  s’oblige  de  payer  toute  la 
dette  (art.  101;  code  civil,  art.  2173);  il  devient  donc  dé- 
biteur personnel  ; à ce  titre,  il  peut  être  poursuivi  par  les 
créanciers  inscrits  au  moment  où  il  fait  la  reprise,  quand 
même  les  créanciers  ne  renouvelleraient  pas  leur  inscrip- 
tion ; car  ils  n agissent  pas  contre  lui  en  qualité  de  créan- 
ciers hypothécaires  ; ils  cessent,  au  contraire,  leur  poursuite 
sur  1 immeuble,  pour  s en  tenir  à l’engagement  personnel 
contracté  par  celui  qui,  jusque-là,  n’était  tenu  que  comme 
tiers  détenteur  et  qui  maintenant  est  tenu,  en  vertu  de 
1 obligation  qu  il  a contractée,  de  payer  toute  la  dette;  or, 
la  poursuite  de  la  dette  personnelle  n’a  rien  de  commun 
avec  1 inscription  hypothécaire  (i).  Il  importe  d’ajouter. 


tou?t^m  (Dalloz,  au  mot  Privilèges,  n®  1685,  3°).  Mar- 
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comme  nous  l’avons  déjà  ait,  que  les  créanciers  sont  seule- 
ment dispensés  de  renouveler  leur  inscription  pour  ce  qui 
concerne  leur  action  contre  le  tiers  acquéreur  qui  a fait  la 
reprise  de  l’immeuble;  ils  ont  intérêt  à conserver  leur  droit 
sur  l’immeuble,  au  cas  où  le  tiers  devenu  débiteur  ne  satis- 
ferait pas  à ses  engagements  et  aliénerait  les  biens  ; et,  pour 
le  conserver,  ils  doivent  renouveler  leur  inscription. 

140.  La  purge  que  fait  l’acquéreur  donne  lieu  à de 
nouvelles  difficultés.  Celui  qui  veut  purger  doit  offrir  aux 
créanciers  inscrits  d’acquitter  les  dettes  et  charges  hypo- 
thécaires jusqu’à  concurrence  de  son  prix  (art.  113;  code 
civil,  art.  2184).  Sur  cette  notification,  tout  créancier 
inscrit  peut,  dans  les  quarante  jours,  requérir  la  mise 
de  l’immeuble  aux  enchères  ; à défaut  par  les  créanciers 
d’avoir  usé  de  cette  faculté,  la  valeur  de  l’immeuble  de- 
meure fixée  au  prix  offert  par  l’acquéreur.  Quelle  est  l’in- 
fluence de  cette  procédure  sur  le  droit  des  créanciers?  Il 
est  certain  que  les  créanciers  acquièrent  un  droit  au  prix, 
dans  le  cas  où  ils  ne  surenchérissent  point  ; mais  il  y a 
controverse  sur  le  point  de  savoir  si  ce  droit  leur  est  acquis 
à partir  des  notifications  faites  par  le  tiers  acquéreur,  ou 
s’il  n’existe  qu’ après  l’expiration  des  quarante  jours  pen- 
dant lesquels  le  droit  d’enchère  peut  être  exercé.  La  com- 
mission spéciale  s’est  prononcée  pour  cette  dernière  inter- 
prétation; c’est  la  bonne,  à notre  avis.  L’acheteur  qui 
devient  propriétaire  par  suite  d’une  vente  volontaire  n’est 
pas  débiteur  du  prix  envers  les  créanciers,  alors  même 
que  l’immeuble  est  grevé  d’inscriptions  au  delà  de  sa  va- 
leur et  qu’il  se  propose  de  purger.  Devient-il  débiteur  en 
offrant  son  prix  aux  créanciers  inscrits?  Non,  l’offre  seule 
n’entraîne  aucune  obligation  tant  quelle  n’a  pas  été  accep- 
tée; jusque-là  c’est  une  simple  pollicitation,  qui  n’oblige 
pas  l’acquéreur,  il  ne  peut  être  lié  que  par  une  conven- 
tion intervenue  entre  lui  et  les  créanciers,  et  toute  conven- 
tion exige  un  concours  de  volontés.  Il  ne  saurait  y avoir 
de  débiteur  là  où  il  n’y  a pas  de  stipulant;  or,  l’offre  seule 
est  étrangère  aux  créanciers  inscrits  : ils  ne  stipulent  rien 
et  n’acceptent  pas.  Après  que  l’acquéreur  leur  a notifié  ses 
offres,  ils  sont  libres  de  les  accepter  ou  do  les  refuser;  ils 
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les  refiisent  en  demandant  que  l’immeuble  soit  mis  aux  en- 
chères; ils  les  acceptent  tacitement  en  ne  demandant  pas  la 
mise  aux  enchères;  le  contrat,  par  cette  acceptation  tacite, 
ne  se  forme  qu’à  l’expiration  des  quarante  jours  pendant 
lesquels  les  créanciers  peuvent  user  de  la  faculté  que  la  loi 
leur  donne.  Il  peut  se  former  plus  tôt  par  la  déclaration 
expresse  que  feraient  les  créanciers.  Dès  que  le  concours 
de  consentement  existe,  il  y a une  convention  en  vertu  de 
laquelle  les  créanciers  ont  droit  au  prix;  ce  qui  décide  la 
question  du  renouvellement  de  rinscription.  Les  créanciers 
ne  sont  plus  tenus  de  renouveler  l’inscription,  puisque  le 
droit  hypothécaire  est  réalisé,  en  ce  sens  qu’ils  ont  un  droit 
acquis  sur  le  prix  en  vertu  d’un  contrat  (i).  Nous  disons 
qu’il  y a un  contrat  ; les  auteurs  dont  nous  suivons  l’opi- 
nion disent  qu’il  se  forme  un  quasi-contrat  entre  les  tiers 
acquéreurs  et  les  créanciers  inscrits.  Cela  n’est  pas  exact  : 
le  quasi-contrat  implique  un  engagement  qui  se  forme, 
sans  concours  de  volontés,  par  un  fait  (art.  1370);  or, 
quand  le  tiers  acquéreur  offre  son  prix,  il  manifeste  sa 
volonté,  et  les  créanciers  qui  acceptent  son  offre  manifes- 
tent également  une  volonté,  quelle  soit  tacite  ou  expresse, 
peu  importe  ; ce  concours  de  volontés  constitue  un  contrat, 
et  c’est  parce  qu’il  y a contrat  que  les  créanciers  inscrits 
acquièrent  un  droit  sur  le  prix  et  sont  dispensés  de  renou- 
veler l’inscription . 

Il  y a une  autre  opinion  dans  laquelle  on  admet  que  le 
droit  des  créanciers  sur  le  prix  existe  dès  le  moment  où 
l’acquéreur  a fait  aux  créanciers  inscrits  les  notifications 
prescrites  par  la  loi.  On  suppose  que  l’offre  est  faite  sous 
la  condition  de  l’acceptation;  la  condition,  s’accomplissant, 
rétroagit  au  jour  des  offres.  Cette  opinion,  plus  générale- 
nient  suivie,  surtout  par  la  jurisprudence,  est  en  opposi- 
tion avec  les  principes  les  plus  élémentaires.  Dire  que 
1 acceptation  de  1 offre  rétroagit,  c’est  confondre  la  simple 
pollicitation  avec  1 obligation  conditionnelle.  Si  la  condition 
rétroagit  dans  les  contrats,  c’est  que  les  deux  parties  ont 


D commission  spéciale  (Parent,  p.  55).  Mârtou.  t.  IH, 

P 230,  1165.  Tropiong,  t.  lU.  n<>723.  Pont,  t.  437,  ix»  1060. 
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tràîtë  sdus  cette  condition  ; C’est  eh  vertu  de  lëüP  volonté 
que  le  contrat  existe  dès  le  moment  où  elles  l’Ont  formé, 
dans  lé  cas  où  la  condition  vient  à s’accomplir.  Or,  quand 
le  tiers  acquéreur  fait  l’offre  de  son  prix,  il  n’y  a pas  en- 
core de  contrat,  pas  plus  conditionnel  que  pur  et  simple, 
car  le  contrat  conditionnel  exige  aussi  un  concours  de  con- 
sentement ; il  ne  petit  donc  être  question  de  rétroactivité. 
La  vérité  est  qtié  l’offre  dé  l’acquérëtir  ëst  une  pollicitation 
et  qu  elle  ne  devient  obligatoire  pour  celui  qui  l’a  faite  et 
pour  les  créanciers  qu’après  que  ceux-ci  l’ont  acceptée, 
soit  expressément,  soit  tacitement  (i). 

I4t.  Quand  on  dit  que  les  créanciers  ont  un  droit  ac- 
quis sur  le  prix  après  les  quarante  jours  à compter  de 
l’offre  qui  leur  est  faite  par  racc[Uéreur,  cela  veut  dire 
qu’ils  n’ont  plus  besoin  de  renouveler  leur  inscription  pour 
conserver  leur  droit  de  préférence  sur  le  prix,  le  droit  est 
réalisé.  Mais  les  créanciers  ont  toujours  intérêt  au  renou- 
vellement de  leur  inscription  pour  l’exercice  éventtiel  du 
droit  de  suite.  L’acquéreur  qui  a purgé  peut  revendre  l’im- 
meuble quitte  et  libre  de  toutes  charges  non  inscrites  ; et 
s’il  ne  remplit  pas  l’engagement  qu’il  a contracté  envers 
les  créanciers,  ceux-ci  n’auront  plus  qu’une  action  person- 
nelle contre  lui;  action  inutile,  s’il  est  insolvable.  Eh  vue 
de  ce  danger  qui  les  menace,  les  créanciers  agiront  pru- 
demment en  renouvelant  leur  inscription  et  en  conservant 
ainsi  le  droit  dé  suite  contre  un  sous-acquéreur  (2). 

14^.  Si  tin  créancier  inscrit  a.  requis  la  mise  de  l’im- 
meuble aux  enchères  dans  le  délai  de  quarante  jours,  l’oâre 
faite  par  l’acquéreur  de  payer  son  prix  tombe,  puisqu’elle 
n’est  point  acceptée.  Il  l’avait  faite  pour  conserver  l’im- 
meublé;  pâr  suite  delà  mise  auxenchères,ilne  le  conserve 
pas,  puisque  l’immeuble  va  être  revendu  dans  les  formes 
prescrites  pour  l’expropriation  forcée.  Le  contrat  entre 


(1)  Voyez  les  auteurs  et  les  arrêts  cités  par  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  379, 
noté  23,  § 280.  Troplong  réfute  très-bien  cette  opinion  (t.  III,  n“  721). 
Aubry  et  Rau  ont  proposé  une  troisième  opioioa  que  nous  croyons  inutile 
de  discuter,  les  principes  étant  certains. 

(2)  Martpu,  t.  111,  p.  232,  n»  1166.  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  380,  notes  25 
et  26,  § 28Ô,  et  les  autorités  qu’ils  citent.  Rejet,  31  mars  1848  (Oaiioz, 
1848,  1,  117). 
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l*ECQuérour  ot  los  créânciors  d6.  s étent  p3,s  fornié,  coux-ci 
ne  peuvent  plus  prétendre  qu’ils  ont  un  droit  acquis  sur  le 
prix  qu’ils  ont  refusé.  A vrai  dire,  la  procédure  de  la  purge 
cesse  pour  faire  place  à la  procédure  de  T expropriation; 
on  rentre  donc  dans  l’hypothèse  de  la  vente  forcée,  et,  par 
conséquent,  il  faut  appliquer  ce  que  nous  avons  dit  de 
l’adjudication.  Le  droit  des  créanciers  hypothécaires  ne  se 
réalisera  que  par  l’adjudication  de  l’immeuble;  ils  doivent 
donc  avoir  soin  de  renouveler  leur  inscription  jusqu’à  ce 
que  l’adjudication  soit  prononcée.  Nous  renvoyons  à ce  qui 
a été  dit  de  la  vente  forcée  (n®  131). 

La  jurisprudence  s’est  prononcée  pour  l’opinion  con- 
traire. Il  a été  jugé  que  la  surenchère  ne  fait  que  substi- 
tuer un  nouvel  acquéreur  au  premier,  et  assure,  par  con- 
séquent, les  droits  des  créanciers  en  augmentant  le  montant 
du  prix  à distribuer  entre  eux.  Ce  sont  les  termes  d’un 
arrêt  de  la  cour  de  cassation(i).  Il  nous  semble  qu’il  y a une 
confusion  d’idées  dans  cette  doctrine.  Sans  doute  la  mise 
aux  enchères  a pour  effet  d’augmenter  le  prix  à distribuer, 
et  la  faculté  de  la  requérir  assure  le  droit  des  créanciers, 
mais  à une  condition,  c’est  qu’ils  l’aient  conservé;  il  faut 
donc  qu’ils  aient  renouvelé  leur  inscription.  Cela  n’est  pas 
douteux,  si  l’on  s’en  tient  au  principe  qui  est  admis  par  la 
jurisprudence  et  par  la  doctrine  (n®  128).  Les  créanciers 
acquièrent-ils  un  droit  au. prix  par  le  seul  fait  de  l’offre 
que  leur  fait  l’acquéreur?  Non,  ils  doivent  accepter  l’offre 
(n®  141);  or,  loin  de  l’accepter,  ils  la  rejettent;  ils  ne  veu- 
lent pas  de  la  purge  qu’on  leur  propose,  ils  recourent  à 
1 expropriation.  Mais  exproprier  l’acquéreur,  c’est  exercer 
le  droit  de  suite,  et  pour  exercer  le  droit  de  suite,  les 
créanciers  doivent  être  inscrits;  partant,  ils  doivent  con- 
server leur  inscription  en  la  renouvelant.  La  jurisprudence 
confond  la  mise  aux  enchères,  en  cas  de  purge,  avec  la 
folle  enchère  en  cas  d’expropriation.  Celle-ci  ne  fait  que 
confirmer  les  droits  que  les  créanciers  tiennent  de  l’adjudi- 
cation première  (n®  132);  tandis  que  la  mise  aux  enchères 
e immeuble  en  cas  de  purge  ne  peut  pas  confirmer  les 


““  ““  1«?6.  1”. 
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droits  des  créanciers  sur  le  prix,  puisqu’ils- n’avaient  pas 
de  droit  acquis  sur  le  prix  ; l’acquéreur  le  leur  avait  offert, 
et  ils  l’ont  refusé  : peuvent-ils  réclamer  comme  un  droit 
une  offi'e  dont  ils  ne  veulent  pas?  L’opinion  que  nous  sou- 
tenons, très-bien  défendue  par  Troplong,  a été  admise  par 
la  commission  spéciale  et  par  les  interprètes  de  notre  loi 
hypothécaire  (i). 

143.  L’acquéreur  peut  se  porter  adjudicataire  lorsque 
l’immeuble  est  remis  en  adjudication  publique.  En  faut-il 
conclure  que  les  créanciers  qui  n’ont  pas  renouvelé  leur 
inscription  peuvent  se  prévaloir  de  l’offre  que  l’acquéreur 
leur  a faite,  et  qui  se  trouve  réalisée  par  suite  de  l’adjudi- 
cation? Non,  ce  serait  encore  confondre  la  mise  aux 
enchères  avec  la  folle  enchère.  Il  n’est  pas  exact  de  dire 
qu’en  se  portant  adjudicataire,  l’acquéreur  réalise  son  offre; 
il  ne  peut  plus  être  question  d’offre,  puisque  les  créanciers 
l’ont  rejetée.  Ce  n’est  pas  le  prix  offert  que  l’acquéreur, 
devenu  adjudicataire,  paye  aux  créanciers,  c’est  le  prix  de 
l’adjudication  ; il  le  leur  paye, non  en  vertu  de  la  vente  vo- 
lontaire suivie  de  la  purge, il  le  paye  comme  adjudicataire. 
Donc  ce  sont  les  principes  qui  régissent  l’expropriation 
qu’il  faut  appliquer,  et  non  les  principes  qui  régissent  la 
purge;  or,  l’adjudicataire  paye  son  prix  aux  créanciers 
inscrits,  car  il  le  paye  comme  conséquence  de  l’action  hypo- 
thécaire. La  loi  dit  (art.  115,  code  civil,  art.  2185)  que  la 
mise  aux  enchères  peut  être  requise  par  les  créanciers 
inscrits  ; c’est  donc  en  vertu  de  leur  droit  hypothécaire 
qu’ils  agissent,  et  le  droit  hypothécaire  ne  peut  être  exercé 
qu’à  condition  de  le  conserver  en  renouvelant  l’inscription 
jusqu’à  ce  qu’il  soit  réalisé;  et,  dans  l’espèce,  il  n’est  réa- 
lisé que  par  l’adjudication  de  l’immeuble  mis  aux  en- 
chères (2). 

144.  Il  se  présente  encore  une  difficuté  dans  cette  dif- 
ficile matière.  C’est  l’un  des  créanciers  hypothécaires,  le 
premier  inscrit,  qui  a acheté  l’immeuble.  Débiteur  du  prix 
envers  le  vendeur,  il  est  en  même  temps  son  créancier;  sa 

(1)  Troplong,  t.  III,' n«  726.  Rapport  delà  commission  spéciale  (Parfent, 
p.  55).  Martou,  t.  III,  p.  232,  n“  1167.  En  sens  contraire,  Aubry  et  Rau). 
t.  111,  p.  380,  note  24,  § 280. 

(2)  Martou,  t.  III,  p.  234,  n°  1167. 
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dette  s’éteint  paT  compensation,  de  même  que  sa  créance  : 
doit-il  néanmoins  renouveler  son  inscription?  Au  premier 
abord,  on  serait  tenté  de  croire  qu’il  ne  peut  pins  être 
question  d’hypothèqué  ni  d’inscription.  L’acquéreur  n’est 
plus  créancier,  il  a payé  sa  dette  avec  sa  créance  ; donc 
son  droit  hypothécaire  est  complètement  réalisé,  il  a plus 
qu’un  droit  au  prix,  il  est  payé  par  voie  de  compensation: 
à quoi  bon  dès  lors  renouveler  l’inscription  hypothécaire? 
On  dit  encore,  en  faveur  du  créancier  devenu  acquéreur 
de  l’immeuble  hypothéqué,  qu’il  est  dans  l’impossibilité 
légale  de  renouveler  son  inscription  : peut-on  avoir  uné 
hypothèque  et  prendre  une  inscription  sur  ses^  propres 
biens?  Ces  arguments  sont  très-spécieux  ; néanmoins  la 
risprudence  constante  de  la  coui*  de  cassation  s’est  pronon- 
cée contre  le  créancier  qui,  après  avoir  acheté  l’immeublej 
laisse  périmer  son  inscription.  Il  faut  d’abord  écarter  la 
compensation,  elle  concerne  exclusivement  les  rapports  dti 
créancier  et  du  débiteur,  et  elle  ne  change  pas  de  nature 
lorsque  le  créancier  stipule,  comme  cela  se  fait  d’ordinaire j 
que  sa  créance  se  compensera  avec  le  prix,  La  compensa- 
tion qui  se  fait  entre  les  parties  ne  porte  aucune  atteinté 
aux  droits  des  autres  créanciers  inscrits  après  l’acquéreiiri 
Si  celui-ci  ne  purge  pas,  il  est  soumis  à l’action  hypotiié- 
caire  des  créanciers.  Sur  cette  action,  un  ordre  s’oüvre; 
pour  que  l’acquéreur  puisse  s’y  présenter  comme  créanciér 
hypothécaire,  il  faut  qu’il  soit  inscrit  et  qu’il  ait  renouvelé 
son  inscription.  Vainement  dirait41  qu’il  ne  pouvait  pr^îdrè 
inscription  sur  lui-même;  la  cour  de  cassation  répond  qu’il 
réunit  deux  qualités  qui,  à l’égard  des  tiers,  ne  se  confon- 
dent pas,  celle  de  créancier  et  celle  d’acquéreur  ; commè 
créancier,  il  doit  renouveler  son  inscription  s’il  veut  se  pré^ 
valoir  de  son  droit  hypothécaire;  si  l’inscription  est  péri- 
mée, il  cesse  d’être  créancier  hypothécaire  et  il  reste  assu- 
jetti, comme  détenteur  d’un  immeuble  hypothéqué,  à l’action 
des  créanciers  inscrits.  Vainement  encore  opposerait-il  aux 
créanciers  que  son  droit  hypothécairé  s’est  réalisé  par  la 
compensation  ; il  ne  peut  pas  opposer  la  compensation  aux 
créanciers  ; à leur  égard,  le  droit  hypothécaire  ne  se  réa- 
lise que  par  voie  d ordre,  soit  sur  adjudication,  soit  comme 
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conséquence  de  la  purge  ; tant  qu’il  n’y  a pas  eu  de  règle- 
ment d’ordre  entre  les  créanciers,  le  droit  d’aucun  d’eux 
n’est  réalisé  ; donc  tous  doivent  le  conserver,  le  créancier 
acquéreur  de  l’immeuble,  aussi  bien  que  les  autres  (i). 


III.  Faillite. 


145.  On  a soutenu  et  il  a été  jugé  que  l’état  de  faillite 
dispensait  les  créanciers  du  failli  de  renouveler  leurs  in- 
scriptions. Cette  doctrine  n’a  pas  trouvé  faveur;  elle  con- 
fond le  dessaisissement,  qui  est  la  conséquence  de  la  décla- 
ration de  faillite,  et  la  conservation  des  droits  appartenant 
aux  créanciers.  Le  jugement  déclaratif  de  faillite  dessaisit 
le  failli  et  fixe  la  situation  des  créanciers.  A partir  de  ce 
moment,  aucun  créancier  ne  peut  plus  acquérir  un  droit  de 
préférence  sur  les  biens  de  la  masse  ; la  loi  ne  permet  pas 
même  aux  créanciers  hypothécaires  qui  auraient  négligé 
de  s’inscrire  de  prendre  inscription  sur  les  biens  du  failli. 
Mais  cela  n’a  rien  de  commun  avec  la  conservation  du 
droit  hypothécaire  des  créanciers  inscrits  avant  la  décla- 
ration de  faillite.  Si  l’on  s’en  était  tenu  au  principe  qui 
gouverne  la  matière  (n®  128),  il  n’y  aurait  jamais  eu  de 
doute  sur  ce  point.  Le  créancier  doit  renouveler  son  inscrip- 
tion tant  que  son  hypothèque  n’est  pas  réalisée  par  le  droit 
qu’il  acquiert  sur  le  prix.  Est-ce  que  la  faillite  donne  aux 
créanciers  hypothécaires  un  droit  sur  le  prixl  La  question 
n’a  point  de  sens  ; il  ne  peut  pas  y avoir  de  droit  sur  le 
prix  tant  qu’il  n’y  a point  de  vente  ; donc,  malgré  la  fail- 
lite, les  créanciers  doivent  renouveler  leurs  inscriptions 
jusqu’à  la  vente  de  l’immeuble  hypothéqué  et  la  fixation 
définitive  du  prix.  Nous  croyons  inutile  d’insister,  la  doc- 
trine et  la  jurisprudence  s’étant  prononcées  en  ce  sens  (2). 

146.  A plus  forte  raison  en  est-il  ainsi  quand  une  suc- 
cession est  acceptée  sous  bénéfice  d’inventaire,  ou  quelle 

(1)  Rejet,  5 février  et  l®*"  mai  1828  (Dalloz,  au  mot  Privilèges,  n®  1692,  et 
les  autres  arrêts  qui  y sont  rapportés).  Troplong,  t.  III,  p.  12^bh.  Martou, 
t.  III,  p.  234,  n«  1169. 

(2)  Voyez  les  source.^  dans  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  375,  note  13,  280; 

Dalloz,  Répertoire,  au  mot  Privilèges,  1670  et  1671.  Il  faut  ajouter 
Bruxelles,  11  août  1854  {Pasicrisie,  1855,  2,  124). 
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est  vacante.  L’acceptation  bénéficiaire  et  la  vacance  d’une 
hérédité  ne  donnent  aucun  droit  aux  créanciers  hypothé- 
caires sur  le  prix  de  l’immeuble,  leur  droit  ne  se  réalise 
que  lors  de  la  vente;  jusque-là  ils  doivent  renouveler  leur 
inscription.  Il  ny  a aucun  doute  sur  ce  point  (i). 


CHAPITRE  V. 

DE  LA  RADIATION  ET  RÉDUCTION  DES  INSCRIPTIONS. 


SECTION  I.  — De  la  radiation. 


§ P^'.  Notions  générales. 

147.  La  radiation  consiste  dans  l’annotation  que  le  con- 
servateur fait  en  marge  de  l’inscription  prise  sur  ses  regis- 
tres que  cette  inscription  est  radiée  bu  rayée  en  vertu  de 
la  mainlevée  consentie  par  le  créancier  ou  en  vertu  d’un 
jugement  qui  ordonne  la  radiation.  Ainsi  l’inscription  n’est 
pas  effacée  ou  bâtonnée;  les  registres  doivent  toujours 
rester  intacts.  Il  se  peut  que  l’inscription  rayée  soit  réta- 
blie ; elle  doit  donc  être  maintenue,  sauf  au  conservateur 
à marquer  (^’elle  est  rayée,  ou  qu’elle  est  rétablie  après 
avoir  été  radiée. 

148.  On  conçoit  l’intérêt  qu’a  le  propriétaire  de  l’im- 
meuble à ce  que  les  inscriptions  qui  le  grèvent  soient  ra- 
diées. L’inscription  est  la  manifestation  de  la  charge  hypo- 
thécaire qui  démembre  la  propriété  et  diminue  le  crédit  du 
propriétaire  ; les  immeubles  grevés  d’inscriptions  se  ven- 
dent difficilement  et  ils  ne  donnent  aucun  crédit  au  pos- 
sesseur, à moins  que  la  valeur  du  bien  ne  dépasse  le 
montant  des  charges.  Quand  il  y a plusieurs  créanciers 
inscrits,  celui  qui  est  primé  par  des  inscriptions  antérieures 

^8'^»  t.  III,  p.  275,  note  13.  § 280,  et  les  autorités  qu’ils 
citent.  Voyez  la  jurisprudence  dans  le  Répertoire  de  Dalloz,  au  mot  Pribi- 
léges,p9  1671.  Il  faut  ajouter  Liège,  9 mars  1818  {Pasicrisie,  1818,  p.  56). 
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est  intéressé  à les  voir  disparaître,  puisque,  en  acquérant  un 
rang  plus  favorable,  sa  créance  sera  d’autant  plus  avan- 
tageuse et  se  vendra  plus  facilement.  Il  peut  encore  y avoir 
un  autre  intérêt  à ce  que.  les  inscriptions  soient  radiées  ; 
nous  y reviendrons. 

149.  Reste  à savoir  comment  les  parties  intéressées 
peuvent  obtenir  la  radiation  de  l’inscription  qu’ils  voudraient 
effacer.  Aux  termes  de  l’article  92  (code  civil,  art.  2157), 
les  inscriptions  sont  rayées  ou  du  consentement  des  par- 
ties, ou  en  vertu  d’un  jugement.  La  radiation  est  donc 
volontaire  ou  forcée.  Régulièrement  l’inscription  doit  sub- 
sister aussi  longtemps  que  le  privilège  ou  l’hypothèque 
subsistent,  puisque  l’inscription  n’est  que  la  manifestation 
du  droit  hypothécaire  et  la  condition  de  son  efficacité.  On 
ne  conçoit  donc  pas  que  le  créancier  consente  à ce  que 
l’inscription  soit  radiée  avant  qu’elle  ait  produit  son  effet, 
c’est-à-dire  avant  qu’il  ait  acquis  un  droit  sur  le  prix  de 
l’immeuble,  ou  qu’il  ait  reçu  son  payement.  Toutefois  le 
créancier  peut  consentir  à la  radiation  sans  que  l’hypo- 
thèque ait  produit  son.  effet.  C’est  un  service  qu’il  rend  au 
débiteur;  il  faut  voir  quel  en  est  l’objet.  Celui  qui  fait  re- 
mise de  la  dette  au  débiteur  renonce  implicitement  à l’hy- 
pothèque et  consent  à la  radiation  de  l’inscription  ; c’est 
une  libéralité  qui  a pour  cause  les  sentiments  qui  inspirent 
toute  donation.  Le  créancier  peut  encore  renoncer  à son 
hypothèque  sans  faire  remise  de  la  dette;  la  renonciation 
à l’hypothèque  entraîne  également  la  radiation  de  l’in- 
scription, puisqu’il  ne  peut  pas  y avoir  d’inscription  sans 
hypothèque.  Cette  renonciation  est  aussi  une  libéralité,  si 
elle  a lieu  à titre  gratuit;,  en  effet,  par  suite  de  l’extinc- 
tion de  l’hypothèque,  la  propriété  du  débiteur  cesse  d’être 
démembrée;  il  acquiert  donc  un  droit  à titre  gratuit. Enfin 
le  créancier  peut  consentir  à la  radiation  de  l’inscription 
tout  en  ne  faisant  remise  ni  de  la  dette  ni  de  l’hypothèque  ; 
il  conserve,  dans  ce  cas,  son  droit  hypothécaire,  seule- 
ment il  ne  peut  plus  le  faire  valoir  contre  les  tiers  jusqu’à 
ce  qu’il  ait  pris  une  nouvelle  inscription.  .Quel  est,  dans  ce 
cas,  le  but  de  la  radiation  que  le  créancier  consent?  Il  faut 
voir  ce  qui  se  passe  entre  les  parties.  Si  le  créancier  con- 
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sent  à la  radiation  pour  facilitei;  la  vente  de  rimmeubb 
hypothéqué,  il  pourra  prendre  une  inscription  nouvelle 
après  que  l’acheteur  aura  transcrit  ; cette  inscription  ne 
peut  être  opposée  au  tiers  acquéreur,  mais  elle  aurait  effet 
à l’égard  d’un  créancier  hypothécaire  inscrit  après  lui  : 
c’est  une  renonciation  au  droit  de  suite,  ce  n’est  pas  une 
renonciation  au  droit  de  préférence.  Si  le  créancier  con- 
sent à la  radiation  en  faveur  d’un  autre  créancier  hj^othé^ 
Caire,  l’objet  de  la  radiation  est  uniquement  de  lui  céder 
son  rang;  il  conserve  son  hypothèque,  il  peut  prendre  une 
inscription  nouvelle,  mais  il  sera  primé  par  le  créancier  qui 
aura  pris  inscription  après  la  radiation. 

Il  ne  faut  donc  pas  confondre  le  consentement  à la  ra- 
diation avec  la  remise  de  l’hypothèque  : dans  le  premier 
cas,  l’hypothèque  subsiste,  tandis  que,  dans  le  second  cas, 
elle  est  éteinte.  On  dit  que  le  créancier  qui  consent  à la 
radiation  sans  faire  de  réserve  est  censé  faire  remise  de 
l’hypothèque  (i).  Cela  n’est  pas  exact.  Autre  chose  est 
l’hypothèque,  autre  chose  est  l’inscription  ; l’hypothèque 
existe,  elle  est  valable,  elle  produit  même  des  effets  entre 
les  parties,  indépendamment  de  l’inscription;  celle-ci  n’a 
pour  objet  que  d’assurer  au  créancier  son  droit  de  préfé- 
rence et  son  droit  de  suite  ; il  renonce  à ces  droits  en  con- 
sentant à la  radiation,  mais  il  ne  renonce  pas  à son  hypo- 
thèque. La  signification  restreinte  que  nous  donnons  au 
consentement  du  créancier  est  en  harmonie  avec  les  prin- 
cipes qui  régissent  les  renonciations  ; elles  sont  de  stricte 
interprétation  et  ne  se  présument  jamais.  Or,  c’est  présu- 
mer la  renonciation  que  d’induire  du  consentement  que  le 
créancier  donne  à la  radiation  sa  volonté,  de  renoncer  à 
l’hypothèque. 

150.  La  radiation  forcée  se  fait  toujours  quand  l’in- 
scription n a plus  de  raison  d’être,  d’après  la  loi;  ce  qui 
suppose  que  1 hypothèque  n’a  jamais  existé  légalement  ou 
qu  elle  est  éteinte.  On  ne  peut  pas  dire  néanmoins  que  la 
radiation  prononcée  par  jugement  a pour  effet  d’éteindre 
1 hypothèque;  le  juge,  en  l’ordonnant,  déclare  seulement 

a)  DurantOB,  i,  XX,  p.  288,  n»»  183  et  184. 
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qu’il  ii’y  a jamais  eu  d’hypothèque,  ou  qu  e}}o 
d’exister, 

. Toute  inscription  hypothécaire  peut  être  radiée. 
Les  règles  que  la  loi  établit  sur  la  radiation  ne  a appUftiioût, 
cependant  pas  à toute  espèce  d’hypothèques.  Celles  que  la 
loi  établit  en  faveur  des  mineurs,  des  interdits  et  des  fem- 
mes mariées  sont  régies  pav  des  principes  spéciaux  en  ce 
qui  concerne  la  radiation  volontaire,  La  loi  permet  au  tur 
leur  et,  dans  certains  cas,  au  mari  de  demander  la  réduc- 
tion des  inscriptions  prises  sur  leurs  biens  ; elle  ne  parle 
pas  de  la  radiation;  la  question  de  savoir  si  des  inscrip- 
tions prises  on  faveur  des  mineurs  et  de  la  femme  mariée 
peuvent  être  radiées  pendant  la  tutelle  ou  le  mariage  est 
controversée;  nous  renvoyons  à ce  quia  été  dit  sur  les 
hypothèques  légales.  Quand  le  mineur  est  devenu  majeur 
et  que  le  mariage  est  dissous  par  la  mort  ou  le  divorce,  la 
femme  recouvre  la  plénitude  de  sa  capacité  juridique  et  le 
mineur  acquiert  l’exercice  de  ses  droits  civils  ; ils  rentrent 
alors  dans  le  droit  commun,  sauf,  comme  nous  le  dirons 
plus  loin,  la  garantie  spéciale  que  la  loi  donne  au  mineur 
tant  que  le  tuteur  n’a  pas  rendu  son  compte. 

Ce  que  nous  disons  de  l’hypothèque  de  la  femme  reçoit 
une  exception.  La  loi  permet  à la  femme  de  renoncer  indi- 
rectement aux  inscriptions  prises  sur  les  biens  du  mari, 
en  s’obligeant,  dans  l’intérêt  de  celui-ci,  à l’égard  d’un 
tiers  acquéreur  ou  d’un  tiers,  créancier  hypothécaire.  Nous 
renvoyons  à ce  qui  sera  dit  sur  l’article  71.  Il  va  sans 
dire  que,,  dans  ce  cas,  on  ne  doit  pas  observer  les  formalités 
spéciales  que  la  loi  prescrit  quand  c’est  le  mari  qui  de- 
mande la  réduction,  ou  s’il  y a lieu,  la  radiation  des  in- 
scriptions prises  par  la  femme  ou  en  son  nom  (i). 

t5«.  Il  y a aussi  quelque  chose  de  spécial  en  ce  qui 
concerne  l’inscription  d’ofSce  que  le  conservateur  doit  pren- 
dre pour  les  privilèges  qui  se  conservent  par  la  transcrip- 
tion, loi  ne  permet  pas  au  créancier  privilégié  de  re- 
noncer à ce  supplément  de  publicité,  qui  n’est  pas  introduit 


(1)  Comparez  Cassaüon,  12  féyrler  1811  (D^llpz,  au  mot  Privilèges, 
2687).  Metz,  13  décembre  1854  (Dalloz,  1856,  2,  243). 
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en  sa  faveur;  s’il  dispense  le  conservateur  de  prendre  Tin- 
scription  d’office,  la  loi  le  déclare  déchu  de  son  privilège, 
lequel  se  transforme  en  hypothèque  (art.  86).  Il  suit  de  là 
que  renoncer  à l’inscription  d’office,  c’est  renoncer  au  pri- 
vilège. Le  créancier,  pourvu  qu’il  soit  capable  de  renoncer 
à son  privilège,  peut  consentir  à la  radiation  de  l’inscrip- 
tion d’office,  mais  ce  consentement  emportera  renonciation 
à son  privilège,  et  le  forcera  à prendre  une  inscription 
pour,  conserver  son  hypothèque.  On  objecte  que  c’est  pré- 
sumer une  renonciation,  ou  du  moins  prononcer  une  dé- 
chéance sans  texte  (i).  Non,  c’est  interpréter  le  consente- 
ment donné  par  le  créancier  à la  radiation  de  l’inscription,  ■ 
et  on  ne  peut  l’interpréter  d’une  autre  manière  ; car,  à la 
différence  de  l’inscription  ordinaire  qui  donne  rang  au 
créancier,  l’inscription  d’office  ne  lui  donne  pas  rang, 
puisque  c’est  la  transcription  qui  conserve  le  privilège  du 
créancier  ; on  ne  peut  donc  pas  dire  qu’en  consentant  à la 
radiation  le  créancier  renonce  seulement  à son  rang.  L’in- 
cription  d’office  n’est  pas  prescrite  dans  l’intérêt  du  créan- 
cier, elle  est  requise  dans  l’intérêt  des  tiers;  il  faut  en 
conclure  ou  qu’il  ne  peut  pas  l’effacer,  ou  qu’il  ne  le  peut 
qu’en  renonçant  à son  privilège. 

§ II.  De  la  radiation  volontaire. 


N*  1.  CONDITIONS. 


153.  « Les  inscriptions  sont  rayées  du  consentement 
des  parties  intéressées  et  ayant  capacité  à cet  effet  r 
(art.  92;  code  civil,  art  2157).  Il  faut  le  consentement, 
parce  que  la  radiation  volontaire  est  un  acte  de  volonté, 
donc  de  consentement.  Qui  doit  consentir?  La  loi  dit  les 
parties  intéressées.  Cela  veut-il  dire  que  le  créancier  et  le 
débiteur  doivent  consentir,  le  débiteur  étant  intéressé  à 
obtenir  la  radiation,  et  le  créancier  ayant  intérêt  à ne  pas 
1 accorder?  Non;  la  radiation  n’exige  pas,  pour  sa  vah- 
dité,  qu  une  convention  intervienne  entre  le  débiteur  et  le 


Martou,  t.  III,  p.  276,  n"  1218.  Comparez 
et  Rau,  t.  III,  p.  390,  note  18,  § 280. 
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créancier,  c’est  un  acte  unilatéral;  de  même  que  l’inscrip- 
tion se  fait  par  la  volonté  seule  du  créancier,  de  même  la 
radiation  se  fait  par  sa  seule  volonté  (i).  Le  texte  est  ré- 
digé en  ce  sens.  Aux  termes  de  l’article  93  (code  civil, 
art.  2158),  ceux  qui  requièrent  la  radiation  déposent  au 
bureau  du  conservateur  l’expédition  de  l’acte  authentique 
portant  consentement  ; il  suffit  donc  d’une  simple  déclaration 
de  consentement  pour  que  le  conservateur  doive  opérer  la 
radiation.  Autre  est  la  question  de  savoir  quelle  est  la  na- 
ture du  fait  juridique  qui  s’est  passé  entre  le  créancier  et 
le  débiteur.  Ce  sera  une  convention  à titre  onéreux  ou  à 
titre  gratuit,  si  la  radiation  a été  accordée  par  suite  d’un 
concours  de  volonté.  En  fait,  il  en  sera  toujours  ainsi 
si  la  radiation  est  consentie  avant  que  la  créance  soit 
éteinte  ; car  un  créancier  n’ira  pas  prendre  l’initiative  d’une 
radiation  qui  lui  enlève  au  moins  son  rang  de  priorité.  Si 
la  créance  est  éteinte,  il  n’y  a plus  lieu  à une  convention, 
puisque  le  créancier  est  obligé  de  consentir  à la  radiation  ; 
dans  ce  cas,  son  consentement  est  un  acte  unilatéral  à 
tous  égards.  La  convention  qui  intervient  entre  le  créan- 
cier et  le  débiteur  est  étrangère  aux  tiers  ; à leur  égard,  il 
suffit  de  l’acte  unilatéral  par  lequel  le  créancier  déclare 
consentir  à la  radiation.  Nous  dirons  plus  loin  quel  est 
l’effet  de  la  radiation,  et  si  le  créancier  peut  révoquer  son 
consentement. 

154.  La  loi  dit  que  la  radiation  doit  être  consentie  par 
les  parties  intéressées.  Qui  est  partie  intéressée  en  cette 
matière?  C’est  celle  dans  l’intérêt  de  laquelle  l’inscription 
a été  prise,  ou  ses  ayants  cause,  héritiers  et  cessionnaires. 
11  n’y  a que  celui  qui  a un  droit  qui  puisse  y renoncer. 
Lorsque  le  créancier  originaire  qui  figure  dans  l’inscrip- 
tion a transmis  son  droit,  ses  successeurs  doivent  justifier 
de  leur  qualité.  La  loi  le  dit  du  cessionnaire,  et  elle  exige 
qu’il  justifie  de  sa  qualité  par  un  acte  authentique  de  ces- 
sion, pour  couvrir  la  responsabilité  du  conservateur.  C’est 
un  acte  très-grave  que  la  radiation,  puisqu’elle  fait  perdre 

(1)  Cassation,  4 janvier  1831  (Dalloz,  au  mot  Privilèges,  n®  2722,  2°). 
Bruxelles,  16  décembre  1857  {Pasicrisie,  1858,  2, 81).  Martou,  t.III,  p.275, 
n®  1213. 
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au  créancier  son  rang,  et  en  perdant  son  rang  ü perd  h 
plus  souvent  la  garantie  hypothécaire.  Si  une  personne 
n’ayant  pas  quahté  requiert  une  radiation^  le  conservateur 
doit  la  refuser,  sous  peine  d’être  responsable  du  préjudice 
qui  en  résulte  pour  le  créancier,  comme  nous  le  dirons  au 
chapitre  qui  traite  de  la  responsabilité  du  conservateur. 
La  loi  ne  dit  point  comment  les  héritiers  ou  autres  succes- 
seurs universels  ou  à titre  particulier  justifieront  de  leur 
qualité.  Si  l’acte  de  consentement  ne  contient  pas  la  justi- 
fication de  la  qualité  de  celui  qui  consent  à la  radiatioù,  le 
conservateur  a le  droit  d’exiger  que  le  requérant  lui  iuur 
nisse  la  preuve  que  la  radiation  a été  consentie  par  un 
ayant  droit.  I^e principe  est  incontestable  ; nous  reviendrons 
plus  loin  sur  les  difficultés  qu’il  présente  dans  l’application. 
Il  a été  jugé,  et  cela  est  d’évidence,  que  le  consentement 
donné  par  quelques  héritiers  qui  se  portent  fort  pour  les 
autres  ne  lie  pas  ceux-ci  ; personne  ne  peut  renoncer  à un 
droit  qui  ne  lui  appartient  pas.  Le  conservateur  avait  cru 
pouvoir  opérer  la  radiation  en  vertu  de  cet  acte  incomplet, 
mais  l’acquéreur  refusa  de  payer  son  prix,  tant  que  le 
consentement  de  tous  les  héritiers  à la  radiation  ne  lui 
serait  pas  rapporté;  et  la  cour  de  Bourges  accueillit  cette 
prétention  parfaitement  légitime  (i). 

155.  Toute  partie  intéressée  ne  peut  pas  coiisentir  une 
radiation;  il  faut,  dit  l’article  92  (code  civil,  art.  2157), 
qu  elle  ait  capacité  à cet  effet.  La  loi  ne  dit  pas  quelle  est 
la  capacité  requise.  Il  faut  distinguer  quelle  est  la  nàturé 
de  l acté  en  vertu  duquel  la  radiation  se  fait  et  quel  eh  est 
1 objet.  D ordinaire  la  radiation  est  consentie  après  que  là 
dette  est  payée;  dans  ce  cas, la  radiation  est  forcée  plutôt 
que  volontaire,  en  ce  sens  que  le  créancier  qui  a reçu  le 
payement  peut  être  contraint  à rayer  l’inscription,  puisque 
le  payement  éteint  la  dette  et,  par  suite,  l’hypothèque  qUi 
la  garantit  ; dès  lors  l’inscription  n’a  plus  de  cause  légale, 
elle  doit  disparaître  sur  la  demande  de  tous  ceux  qui  y 
ont  intérêt.  Dans  cette  première  hypothèse,  la  capacité 
dont  parle  l’article  92  (code  civil,  art.  2157)  est  requise 

(1)  Bourges,  25  mai  1824  (Dalloz,  au  mot  Privilèges,  u®  2709, 1®). 
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pour  la  validité  du  payement,  mais  il  n y a point  de  capa- 
cité spéciale  exigée  pour  consentir  à la  radiation.  Celui  qui 
y consent  ne  fait  pas  un  acte  de  disposition,  il  ne  doit  donc 
pas  avoir  la  capacité  d’aliéner  ; il  ne  s’oblige  pas  non  plus 
en  consentant  à la  radiation,  donc  il  ne  doit  pas  avoir  la 
capacité  de  s’obliger;  en  définitive,  il  ne  doit  avoir  aucune 
capacité,  puisqu’il  fait  un  acte  qui  est  la  conséquence 
forcée  du  payement,  et  nous  supposons  le  payement  va- 
lable (i). 

156.  Il  n’en  est  pas  de  même  si  la  radiation  est  con- 
sentie avant  que  la  dette  soit  éteinte.  Dans  ce  cas,  il  faut 
voir  quel  est  l’objet  et  l’effet  de  la  radiation.  Si  elle  se  fait 
en  vertu  d’une  remise  de  la  dette  à titre  gratuit,  il  y a 
libéralité  et,  par  conséquent,  le  créancier  doit  avoir  la  ca- 
pacité de  donner  ; il  faut  ajouter  que  le  débiteur  au  profit 
duquel  le  créancier  renonce  à sa  créance  doit  être  capa- 
ble de  recevoir  à titre  gratuit.  Ce  n’est  pas  là  l’hypothèse 
prévue  par  l’article  92  (code  civil,  art,  2157);  il  suppose 
que  la  radiation  a pour  unique  objet  d’effacer  l’inscription, 
de  sorte  que,  en  principe,  l’hypothèque  eUe-même  subsiste; 
le  créancier,  en  consentant  à la  radiation,  renonce  à son 
droit  de  préférence  et  à son  droit  de  suite.  Quelle  est  la 
capacité  requise  à cet  effet?  On  dit  que  le  créancier  qui 
consent  à radier  l’inscription  dispose  indirectement  de  la 
créance  ; cela  est  trop  absolu,  il  reste  créancier,  il  conserve 
môme  l’hypothèque,  il  peut  encore  prendre  une  nouvelle 
inscription,  sauf  les  restrictions  qui  résultent  du  droit 
commun;  il  ne  fait  donc  aucune  aliénation.  Mais  il  risque 
de  perdre  sa  créance  en  renonçant  aux  avantages  que  lui 
procurait  son  inscription,  il  perd  son  droit  de  préférence, 
et  il  sera  primé  par  le  créancier  qui  aura  pris  inscription 
après  que  la  radiation  de  sa  propre  inscription  a été  faite. 
Celui  qui  renonce  aux  garanties  qui  lui  assurent  son  paye- 
ment dispose  indirectement  de  sa  créance. 

On  dit  d’ordinaire  que  la  radiation  consentie  par  le  créan- 
cier implique  encore  une  disposition  du  droit  hypothécaire 
et,  par  conséquent,  une  aliénation  d’un  droit  réel  immobi- 


(1)  Duranton,  t.  XX,  p.  291,  183.  Pont,  t.  îl,  p,  417,  1077. 
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lier  (i).  Cela  est  aussi  trop  absolu.  Si,  en  consentant  à la 
radikion,  l’intention  du  créancier  est  de  renoncer  à Vhy- 
pothèque,  la  conséquence  est  évidente;  pour  consentir  une 
pareille  r-adiation,  il  faut  avoir  la  capacité  d’aliéner  un 
droit  immobilier.  Mais  si  le  créancier  entend  maintenir 
son  hypothèque  et  renoncer  seulement  à son  droit  de  suite 
ou  à son  droit  de  préférence,  on  ne  peut  pas  dire  qu’il 
aliène  un  droit  immobilier,  car  il  conserve  son  hypothèque; 
il  risque  seulement  d’avoir  une  hypothèque  inefficace;  en 
ce  sens  il  compromet  le  recouvrement  de  sa  créance.  Quelle 
capacité  faut-il  pour  renoncer  au  droit  de  préférence  et  au 
droit  de  suite?  Le  créancier  risquant  de  perdre  sa  créance, 
il  en  dispose  indirectement  ; il  doit  donc  avoir  la  capacité 
d’aliéner  ses  droits  mobiliers  (2). 

Notre  solution  est  encore  incomplète.  Il  faut  voir  à quel 
titre  le  créancier  dispose  du  droit  mobilier,  si  c’est  à titre 
onéreux  ou  à titre  gratuit.  Si  c’est  à titre  gratuit,  il  doit 
avoir  la  capacité  de  donner,  puisqu’il  fait  une  libéralité;  ü 
faut  ajouter  que  le  débiteur  doit  être  capable  de  recevoir 
au  même  titre,  car  toute  libéralité  est  une  convention.  Si, 
au  contraire,  le  créancier  a consenti  à la  radiation  à titre 
onéreux,  il  suffit  qu’il  ait  la  capacité  de  disposer  à ce  titre 
de  droits  mobiliers.. 

I.  Qui  peut  consentir  la  radiation  après  le  payement  de  la  dette? 

13^.  La  loi  déclare  certaines  personnes  incapables  de 
contracter  (art.  1124).  En  résulte-t-il  que  par  cela  même 
elles  sont  incapables  de  consentir  la  radiation  d’une  in- 
scription hypothécaire,  après  que  la  dette  a été  valable- 
ment éteinte?  Non,  car  en  consentant  à la  radiation,  dans 
ces  circonstances,  eiles  ne  contractent  pas,  elles  ne  s’obli- 
gent pas.  Nous  ne  parlons  pas  des  mineurs  non  émancipés 
et  des  interdits,  ils  sont  représentés  par  leurs  tuteurs; 
nous  dirons  plus  loin  si  ceux-ci  ont  la  capacité  que  la  loi 
exige  pour  consentir  à la  radiation.  Si  un  mineur  ou  un 


S Martou,  t.  III.  p.  248.  n"  1188. 

y)  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  .188  et  suiv.,  note  il,  § 281. 


DE  LA  RADIATION  DES  INSCRIPTIONS. 


137 


interdit  consentait  la  radiation,  on  appliquerait  les  prin- 
cipes généraux  que  nous  avons  exposés  au  titre  des  Ohli- 
gations;  l’acte  n’étant  soumis  à aucune  formalité  serait 
seulement  rescindable  pour  cause  de  lésion  (art.  1311),  et 
l’on  ne  voit  pas  que  les  incapables  puissent  être  lésés  par  un 
acte  qu’ils  seraient  forcés  de  faire,  à défaut  d’un  consente- 
ment volontaire. 

158.  Quant  aux  mineurs  émancipés,  il  faut  distinguer. 
Ils  ont  une  certaine  capacité  ; la  loi  leur  permet  de  rece- 
voir leurs  revenus  et  d’en  donner  décharge;  par  consé- 
quent ils  pourraient  consentir  la  radiation  de  l’hypothèque 
si  la  dette  était  éteinte  par  le  payement  qu’ils  reçoivent. 
Un  de  nos  bons  auteurs  pose,  à ce  sujet,  le  principe  sui- 
vant : Qui  peut  donner  quittance  du  payement,  peut  géné- 
ralement donner  décharge  de  l’hypothèque  (i).  Gela  n’est 
pas  exact  ; il  ne  s’agit  pas  de  donner  décharge  de  l’hypo- 
thèque, elle  est  éteinte  par  l’effet  de  l’extinction  de  la  dette, 
et  si  elle  ne  l’était  pas,  le  mineur  n’aurait  pas  la  capacité 
de  donner  décharge,  puisque  ce  serait  renoncer  à un  droit 
réel  immobilier  ; or,  le  mineur  émancipé  ne  peut  aliéner 
ses  immeubles  (art.  484).  Autre  chose  est  de  consentir  à 
la  radiation  de  l’inscription  hypothécaire  ; c’est  la  consé- 
quence forcée  du  payement  ; celui-ci  étant  valable,  la  ra- 
diation l’est  aussi. 

Le  mineur  émancipé  ne  peut  pas  recevoir  un  capital  ni 
en  donner  décharge  sans  l’assistance  de  son  curateur 
(art.  482).  Si  donc,  en  recevant  un  capital,  il  consentait  à 
la  radiation,  le  tout  serait  nul.  Mais  s’il  avait  reçu  un  capi- 
tal, assisté  de  son  curateur,  il  pourrait  ensuite,  sans  cette 
assistance,  consentir  la  radiation  de  l’inscription  hypothé- 
caire; c’est  la  conséquence  forcée  du  payement  (2). 

La  capacité  du  mineur  émancipé  étant  déterminée  par 
la  validité  du  payement,  il  s’ensuit  que  celui  qui  requiert 
la  radiation  doit  prouver  que  le  payement  a été  fait  vala- 
blement (3).  Nous  reviendrons  sur  ce  point  en  traitant  des 
droits  du  conservateur. 

(1)  Duranton,  t.  XX,  p.  291,  n°  185. 

(2)  Duranton,  t.  XX,  p.  291,  n“  186.  Pont,  t.  II,  p-  447,  n®  1077. 

(S)  Martou,  t.  III,  p,  248,  n®  1188, 
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159  Les  femmes  mariées  sont,  en  général,  incapables 
de  tout  fait  juridique.  Toutefois  les  conventions  matrimo- 
niales peuvent  leur  donner  une  certaine  capacité.  Ainsi  la 
femme  séparée  de  biens  peut  faire  tous  les  actes  d’admi- 
nistration sans  autorisation  maritale;  sa  capacité  est  plus 
grande  que  celle  du  mineur  émancipé;  elle  peut  recevoir 
non-seulement  ses  revenus,  mais  aussi  ses  capitaux;  et 
une  fois  la  dette  éteinte,  l’hypothèque  l’est  aussi,  d’où  suit 
que  la  radiation  est  un  acte  forcé  que  la  femme  peut  con- 
sentir. Elle  pourrait  meme  la  consentir  si  elle  n’avait  point 
l’administration  de  ses  biens  ; son  incapacité  n’est  pas  plus 
absolue  que  celle  de  l’interdit  ; or,  tout  incapable  peut  con- 
sentir un  acte  qu’il  serait  forcé  de  faire  ; si  donc  le  mari 
recevait  une  créance  propre  à la  femme,  le  payement  étant 
valable,  la  radiation  que  la  femme  non  autorisée  consenti- 
rait le  serait  également.  On  peut  assimiler  cet  acte  à un 
acte  conservatoire  ; la  femme  améliore  sa  position,  puis- 
qu’elle se  met  à l’abri  d’une  poursuite  judiciaire  dont  elle 
devrait  supporter  les  frais  (i)  (t.  XXII,  n°  296). 

Ce  que  nous  disons  de  la  femme  séparée  de  biens  s’ap- 
plique aussi  à la  femme  dotale  pour  ses  créances  paraphèr- 
nales,  puisque  les  droits  de  la  femme,  quant  à ses  parapher- 
naux,  sont  ceux  de  la  femme  séparée  de  biens  (2). 

160.  Les  administrateurs  des  biens  d’autrui  peuvent  et 
doivent  consentir  la  radiation  dès  que  la  dette  est  éteinte. 
Ils  ont  pouvoir  de  recevoir  les  dettes,  et  une  fois  la  dette 
éteinte,  l’inscription  doit  disparaître  ; les  administrateurs 
ont  donc  la  capacité  requise  par  la  loi.  Nous  disons  qu’ils 
doivent  consentir  la  radiation;  en  effet,  à défaut  de  radia- 
tion volontaire,  le  débiteur  la  demanderait  en  justice,  ce 
qui  occasionnerait  des  frais  frustratoires  (3). 

161.  Ce  principe  reçoit  son  application  au  tuteur. 
D après  le  code  civil,  il  avait  un  pouvoir  absolu  de  rece- 
voir ce  qui  est  dû  au  mineur,  et,  par  suite,  il  avait  capa- 


13  Janvier  1845  (Dalloz,  1845,  4,  107).  Liège,  11  mai  1867 
t^IlTp*  387^^Ste^4  §^28L 

(Dalloz,  au  mot  Privilèges,  n<>  2692,  DJ, 

(3)  Aubi)  et  Rau,  t.  III,  p.  387,  note  5,  § 281, 
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cité  de  consentir  à la  radiation  des  inscriptions.  Notre  loi 
hypothécaire  a limité  son  pouvoir  en  ce  qui  concerne  le 
remboursement  des  créances  non  exigibles  ou  des  créances 
qui  n’échoient  qu’ après  la  majorité  du  pupille  ; il  ne  peut 
les  recevoir  qu’avec  l’assistance  du  subrogé  tuteur  ; s’il  les 
recevait  sans  être  assisté,  le  payement  serait  nul  ainsi  que 
la  radiation  qu’il  aurait  consentie  (i).  Mais  si  le  payement 
avait  été  reçu  avec  l’assistance  du  subrogé  tuteur,  le  tuteur 
pourrait,  sans  être  assisté,  consentir  la  radiation  ; il  se- 
rait même  de  son  devoir  de  le  faire,  afin  d’éviter  un  procès. 

16^.  Le  mari,  sous  le  régime  de  la  communauté,  a 
une  double  administration;  il  administre  la  communauté 
comme  seigneur  et  maître,  et  il  est  administrateur  des 
propres  de  la  femme.  Il  a,  à ce  titre,  le  pouvoir  de  toucher 
les  créances  qui  appartiennent  à la  communauté  ou  à la 
femme  ; ce  qui  lui  donne  le  droit  de  consentir  la  radia- 
tion; comme  administrateur  légal  des  biens  de  la  femme, 
il  serait  même  responsable  si,  sur  son  refus  de  consentir, 
le  débiteur  le  poursuivait  en  justice. 

Le  mari  a encore  l’administration  des  biens  de  la  femme 
sous  le  régime  d’exclusion  de  la  communauté  et  sous  le  ré- 
gime dotal,  à l’exception  des  biens  paraphernaux.  Il  faut 
donc  appliquer  à ces  régimes  le  principe  général  qui  donne 
à tout  administrateur  le  droit  de  recevoir  et  de  consentir 
la  radiation,  après  que  la  dette  est  valablement  éteinte. 
Il  n’y  a qu’un  seul  régime,  celui  de  séparation  de  biens, 
sous  lequel  le  mari  n’a  aucun  droit  de  recevoir  ce  qui  est 
dû  à la  femme,  à moins  qu’il  ne  gère  les  biens  en  vertu 
d’un  inandat;  on  lui  applique  alors  ce  que  nous  disons 
plus  loin  du  mandataire. 

II.  Qui  peut  consentir  la  radiation  quand  la  dette  n’est  pas  payéel 

163.  Nous  avons  dit  que  le  consentement  à la  radia- 
tion, alors  que  la  dette  n’est  pas  payée,  est  un  acte  de  dis- 
position, ce  qui  implique,  de  la  part  du  créancier,  la  capa- 
cité de  disposer.  Mais  il  faut  préciser  quel  est  l’objet  delà 


(U  Martou,  t.  III,  p.  249,  n'»  1190. 
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disposition.  Sur  ce  point,  il  y a quelque  incertitude  dans  la 
doctrine.  Martou  pose  en  principe  que  c’est  une  aliénation 
d’un  droit  immobilier,  puisque  l’hypothèque  est  un  droit 
réel  immobilier  (i).  Cela  est  trop  absolu;  tout  dépend  de 
l’intention  du  créancier.  S’il  entend  renoncer  à l’hypo- 
thèque, il  abdique,  en  effet,  un  droit  immobilier;  mais  s’il 
renonce  seulement  au  droit  de  préférence  que  lui  donne 
l’inscription,  il  conserve  son  hypothèque  et  il  ale  droit  de 
prendre  une  inscription  nouvelle  ; on  peut  dire  tout  au  plus 
que,  dans  ce  cas,  il  dispose  indirectement  de  la  créance; 
il  dispose  donc,  non  d’un  droit  immobilier,  mais  d’un  droit 
mobilier.  Encore  faut-il  distinguer,  comme  nous  l’avons 
dit  (n®  156),  si  la  renonciation  est  à titre  onéreux  ou  à 
titre  gratuit.  La  capacité  varie  donc  d’après  les  circon- 
stances (2). 

164.  Il  va  sans  dire  que  les  mineurs  et  les  interdits 
sont  incapables  de  consentir  une  radiation  tant  que  la  dette 
n’est  pas  payée  ; ils  ne  peuvent  pas  plus  disposer  de  leurs 
droits  mobiliers  que  de  leurs  droits  immobiliers.  Quant 
aux  mineurs  émancipés,  leur  capacité  de  disposer  est  su- 
jette à controverse;  nous  renvoyons  à ce  qui  a été  dit  au 
titre  qui  est  le  siège  de  la  matière.  Dans  notre  opinion,  ils 
ne  peuvent  pas  aliéner,  ce  qui  conduit  à la  conséquence 
qu’ils  n’ont  pas  la  capacité  exigée  par  la  loi  pour  consentir 
la  radiation  d’une  inscription. 

Martou  enseigne  que  le  mineur  émancipé  peut  consen- 
tir la  radiation  d’une  inscription  avec  l’assistance  de  son 
curateur;  il  place,  sous  ce  rapport,  le  mineur  émancipé 
sur  la  même  ligne  que  le  prodigue  ou  le  faible  d’esprit  {3). 
Celui-ci  peut,  en  effet,  aliéner  avec  l’assistance  de  son  con- 
seil. Mais  la  loi  ne  dit  pas  cela  du  mineur  émancipé,  elle 
dit  tout  le  contraire;  le  mineur  émancipé  est  assimilé  au 
mineur  non  émancipé,  dès  qu’il  s’agit  d’actes  autres  que 
ceux  de  pure  administration  (art.  483).  Cela  est  décisif;  la 
radiation  consentie  avant  le  payement  de  la  dette  n’est 
certes  pas  un  acte  de  pure  administration,  puisque  les  au- 

(1)  Martou,  t.  III,  p.  248,  no  1188. 

(2)  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  388,  § 281 

(3)  Martou,  t.  III,  p.  247,  1183. 
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teurs  que  nous  combattons  disent  que  c’est  l’aliénation 
d’un  droit  réel  immobilier;  en  cela  ils  sont  inconséquents, 
car  la  loi  ne  donne  pas  au  mineur  émancipé  le  pouvoir 
d’aliéner  un  droit  immobilier  avec  l’assistance  de  son 
curateur. 

165.  La  loi  contient  une  disposition  spéciale  en  faveur 
des  mineurs.  Tout  traité  qui  intervient  entre  le  tuteur  et  le 
mineur  devenu  majeur  est  nul  s’il  n’a  pas  été  précédé  de 
la  reddition  du  compte  de  tutelle  (art.  472).  La  jurispru- 
dence applique  cette  disposition  à la  mainlevée  que  donne- 
rait le  pupille  de  l’inscription  prise  sur  les  immeubles  de 
son  tuteur  pour  sûreté  de  ses  droits  (i).  Nous  avons  dit 
ailleurs  que  cela  est  douteux  (t.  V,  n®  159).  A plus  forte 
raison  l’extension  de  l’article  472  au  père  administrateur 
légal  est-elle  douteuse;  la  cour  de  Bruxelles  l’a  cependant 
consacrée,  mais  dans  une  espèce  très-défavorable  au  père, 
qui  avait  abusé  de  son  autorité  pour  surprendre  à ses  en- 
fants des  renonciations  à leur  préjudice  et  à son  avan- 
tage (2). 

166.  La  femme  mariée  ne  peut  aliéner  sans  autorisa- 
tion maritale  ; donc  elle  ne  peut  consentir  une  radiation 
sans  y être  autorisée.  D’après  l’article  217,1a  femme  même 
séparée  ne  peut  aliéner  ; toutefois  l’article  1449  lui  permet 
de  disposer  de  son  mobilier  et  de  l’aliéner,  avec  la  restric- 
tion qui  résulte  de. l’article  905  en  ce  qui  concerne  les  do- 
nations. C’est  d’après  cette  distinction  qu’il  faut  décider  la 
question  de  savoir  si  la  femme  séparée  peut  consentir  la 
radiation  d’une  inscription  hypothécaire  : à titre  gratuit, 
elle  est  incapable,  puisqu’elle  ne  peut  pas  donner  : à titre 
onéreux,  elle  peut  aliéner,  donc  aussi  consentir  une  ra- 
diation (t.  XXII,  n°  290).  Toutefois  il  y a sur  l’étendue  de 
son  pouvoir  d’aliénation  une  controverse  sur  laquelle  il  est 
inutile  de  nous  arrêter  ici,  puisque  nous  avons  examiné  la 
question  de  principe  au  titre  du  Contrat  de  mariage. 

Ce  que  nous  disons  de  la  séparation  de  biens  s’applique 
aux  droits  paraphernaux  sous  le  régime  dotal.  Quant  aux 


(1)  Comparez  Martou,  t.  lll,  p.  248,  n“  1187, 

(2)  Bruxelles,  Il  mai  1815  {Pasicrisie,  1815,  p,  37G). 
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droits  dotaux,  la  question  de  savoir^  si  la  femme  dotale 
peut  aliéner  ses  droits  mobiliers  est  l’objet  dune  vive  con- 
troverse ; nous  renvoyons  à ce  qui  a été  dit  sur  le  régime 
dotal.  Dans  notre  opinion,  la  dot  mobilière  est  aliénable  ; 
ce  qui  décide  la  question  de  la  radiation  ; la  femme  peut, 
consentir  la  radiation  avec  autorisation  maritale;  pour 
mieux  dire,  ce  droit  appartient  au  mari,  puisqu’il  est  admi- 
nistrateur de  la  dot.  Nous  dirons  plus  loin  ce  qu’il  peut 
faire  à ce  titre. 

107.  Les  administrateurs  des  biens  d’autrui  peuvent-ils 
consentir  la  radiation  d’une  inscription  tant  que  la  dette 
n’est  pas  payée?  Si  l’on  admet  le  principe  tel  que  nous 
l’avons  formulé  (n®  156),  la  négative  est  certaine;  elle  est 
encore  plus  évidente  dans  l’opinion  qui  assimile  la  radiation 
à l’aliénation  d’un  droit  réel  immobilier.  Nous  ne  compre- 
nons pas  que  Tarrible  ait  enseigné  le  contraire  (i)  ;il  serait 
même  inutile  de  combattre  cette  erreur,  si  elle  n’était  re- 
produite dans  un  ouvrage  élémentaire  très-répandu  ; il  faut 
donc  y insister.  Les  administrateurs  n’ont  pas  de  droits, 
ils  ont  des  obligations,  et  le  premier  de  leurs  devoirs  est 
de  gérer  en  bons  pères  de  famille  ; ils  n’ont  donc  pas  le 
droit  de  faire  des  actes  de  disposition  ; ils  ne  peuvent  pas 
plus  aliéner  les  droits  mobiliers  que  les  droits  immobiliers 
de  ceux  dont  ils  gèrent  les  biens.  Cela  décide  la  question 
de  radiation.  Ce  qui  a trompé  Tarrible,  c’est  qu’il  consi- 
dère la  radiation  consentie  par  le  tuteur  comme  un  simple 
acte  de  mauvaise  gestion,  à raison  duquel  il  est  respon- 
sable, sans  que  le  mineur  en  puisse  demander  la  nuUité- 
Cela  serait  vrai  si  la  radiation  était  un  acte  d’administra- 
tion. Mais  si  c’est  un  acte  de  disposition,  il  faut  voir  si  la 
loi  lui  donne  le  droit  de  le  faire.  Or,  le  tuteur  ne  peut  pas 
aliéner,  dans  notre  opinion,  pas  même  les  droits  mobi- 
liers ; en  tout  cas,  il  ne  peut  disposer  des  droits  du  mineur 
à titre  gratuit  ; or , consentir  une  radiation  sans  équivalent, 
comme  on  le  suppose,  c’est  abdiquer  gratuitement  une  ga- 
rantie appartenant  au  pupille. 

(1)  Merlm,  Répertoire,  au  mot  Radiation  des  hypothèques,  Én  sens 
noteTf  § 28lî  Mourlon  (Aubry  et  Rau,  t.  JH,  p.  389, 
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Mourlon  a reproduit  l’opinion  de  Tarrible,  mais  en  la 
motivant  mieux.  Il  pose  en  principe  que  toute  personne 
capable  de  disposer  de  la  créance  garantie  par  i’bjpo- 
thèque  peut  consentir  la  radiation  de  l’inscription.  Or,  la 
créance  du  mineur  est  d’ordinaire  un  droit  mobilier,  et, 
dans  l’opinion  commune,  on  reconnaît  au  tuteur  le  pou- 
voir d’aliéner  les  effets  mobiliers  du  pupille  (i).  Cela  est 
très-logique  si  l’on  admet  que  le  tuteur  a ce  pouvoir  et  s’il 
consent  à la  radiation,  à titre  onéreux.  Mais  le  consente- 
ment à la  radiation  n’est  pas  une  convention  à titre  oné- 
reux, c’est  une  renonciation  unilatérale  aux  effets  de  l’in- 
scription, partant,  sans  engagement  de  la  part  du  débiteur; 
donc  une  disposition  gratuite  d’un  droit  du  pupille.  Ce  n’est 
pas  là  un  acte  qui  entre  dans  les  attributions  du  tuteur, 
c’est  un  acte  nul.  Ce  que  nous  disons  du  tuteur  s’applique 
à tous  les  administrateurs. 

168.  La  jurisprudence  décide  que  le  tuteur  ne  peut  pas 
consentir  la  radiation  (2),  mais  on  ne  voit  pas,  par  les 
arrêts  qui  sont  à peine  motivés,  quelles  conditions  seraient 
requises  pour  la  validité  de  la  radiation.  Un  arrêt  de  la 
cour  de  Bourges  exige  un  jugement  : est-ce  un  jugement 
qui  homologue  la  délibération  du  conseil  de  famille,  comme 
en  matière  de  vente  immobilière?  On  ne  le  sait.  La  solu- 
tion dépend  du  point  de  savoir  s’il  faut  suivre,  pour  l’alié- 
nation des  droits  mobiliers,  les  mêmes  formes  que  pour 
l’aliénation  des  immeubles;  nous  avons  examiné  la  diffi- 
culté au  titre  de  la  Tutelle.  Il  va  de  soi  que  l’autorisation 
du  conseil  de  famille  et  l’homologation  du  tribunal  sont 
requises  quand  le  tuteur,  en  consentant  la  radiation, 
renonce  à l’hypothèque.  Il  en  serait  de  même  s’il  consen- 
tait la  translation  de  l’hypothèque  sur  d’autres  biens  ; en 
effet,  cela  implique  la  renonciation  à l’hypothèque  primi- 
tive, laquelle  est  éteinte  et  remplacée  par  une  autre  hypo- 
thèque ; or,  le  tuteur  n’a  aucune  qualité  pour  renoncer  à 
un  droit  immobilier  du  mineur,  qu^nd  même  la  nouvelle 
hypothèque  serait  plus  avantageuse  que  la  première;  ce 

(1)  Mourlon,  Répétitions,  t.  III,  p.  648,  u“  1596. 

(2)  Rejet,  22  juin  1818;  Bourges,  8 t'évr  er  1832  (Dalloz,  au  mot  Pmi- 
léges,  n°  2682,  2*^  et  3°). 
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n’est  pas  une  question  d’intérêt,  cest  une  question  de 

droit  (i).  ■ ^ . 

t«9.  La  radiation,  en  matière  de  creances  pupillaires, 

donne  lieu  à une  difficulté  sur  laquelle  il  y a controverse. 
En  autorisant  la  vente  des  biens  de  mineurs,  les  tribunaux 
usent  du  pouvoir  que  leur  a reconnu  l’arrêté  royal  du 
12  septembre  1822  (art.  4)  pour  prescrire  des  garanties  en 
faveur  du  pupille.  Voici  la  clause  usuelle  insérée  dans  le 
cahier  des  charges  : « La  partie  du  prix  revenant  aux  mi- 
neurs restera,  jusqu’à  leur  majorité,  affectée  sur  les  im> 
meubles  vendus,  ou  sera,  avec  l’assistance  du  subrogé 
tuteur,  placée,  jusqu’à  la  même  époque,  sur  toute  autre 
bonne  hypothèque  ; sinon  elle  sera,  àla  diligence  du  subrogé 
tuteur,  versée  à la  caisse  des  dépôts  et  consignations.  » 
On  suppose  que  l’acheteur  paye  sans  que  ces  formalités 
aient  été  remplies  : sera-t-il  libéré  valablement,  et  lé  tu- 
teur peut-il  consentir  la  radiation  de  l’inscription  prise  sur 
les  biens  du  débiteur  ? La  jurisprudence  est  divisée.  Mar- 
tou  se  prononce  contre  la  validité  d’une  radiation  con- 
sentie dans  ces  circonstances  (2).  A notre  avis,  il  faut  dis- 
tinguer. Le  tribunal  peut  faire  de  l’emploi  du  prix  une 
condition  de  validité  du  payement,  et  même  de  la  vente  ; 
l’acheteur,  dans  ce  cas,  sera  lié  par  la  clause  du  cahier  des 
charges;  la  conséquence  sera,  ou  que  la  vente  est  nulle, 
ou  que  le  payement  est  nul;  dans  aucun  cas,  l’inscription 
ne  peut  être  rayée,  puisque  le  tuteur  ne  peut  pas  consentir 
la  radiation  tant  que  la  dette  subsiste.  Mais  le  tribunal 
peut  aussi  prescrire  l’emploi  comme  garantie  du  mineur 
contre  le  tuteur,  sans  en  faire  une  condition  obligatoire 
pour  les  tiers.  Il  est  certain  que  l’emploi  prescrit  par  notre 
loi  hypothécaire  dans  les  cas  quelle  prévoit  (art.  55,  56, 
57  et  61)  ne  concerne  que  les  rapports  du  tuteur  et  du  mi- 
neur, il  est  étranger  aux  tiers.  Telle  peut  aussi  être  l’in- 
tention du  tribunal  quand  il  ordonne  l’emploi;  et  si  telle 


(Dalloz,  au  mot  Privilèges,  n®  2683. 

(2)  Martou,  t.  III,  p.  252,  n»  1193,  et  les  jugements  qu’il  cite.  Il  faut 
ajouter  un  jugement  du  tribunal  de  Bruxelles,  du  31  janvier  1872  {Pasi- 
3 124).  Eu  sens  contraire,  deux  arrêts  de  la  cour  de  Bruxelles, 
du  28  fevner  1844  et  <lu  2 août  1851  {Pasicrisie,  1852,  2,  8,  et  Belgique ^u- 

Ctt€l(lïT6^  t.  JLl,  p.  ooÜ)« 
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est  son  intention,  c’est  la  dépasser  que  d’annuler  le  paye- 
ment et,  par  suite,  la  radiation  pour  inexécution  de  la 
clause  d’emploi.  L’emploi  obligatoire  pour  les  tiers  est  une 
clause  exceptionnelle  ; les  tiers  n’ont  pas  mission  de  veiller 
aux  intérêts  du  mineur  ; on  ne  peut  donc  les  y obliger  que 
si  le  jugement  leur  impose  cette  obligation.  Ce  qui  con- 
firme cette  distinction,  c’est  qu’on  l’admet  aussi  dans  le  cas 
où  le  contrat  de  mariage  prescrit  l’emploi  au  profit  de  la 
femme  ; l’emploi  n’est  obligatoire  pour  les  tiers  que  lors- 
que le  contrat  l’exige  comme  condition  de  validité  de  la 
vente.  Nous  renvoyons  à ce  qui  a été  dit  au  titre  du  Con- 
trat de  mariage.  Il  y a même  motif  de  décider  en  matière 
de  tutelle. 

170.  Le  mari  peut-il,  comme  administrateur  des  biens 
de  la  femme,  consentir  la  radiation  des  inscriptions  avant 
que  la  dette  soit  éteinte?  Sur  ce  point,  il  n’y  a aucun  doute; 
on  applique  le  principe  général  qui  régit  le  pouvoir  des 
administrateurs  : le  mari  doit  conserver  les  droits  de  la 
femme,  il  ne  peut  donc  pas  y renpncer.  Il  y a plus  : même 
dans  le  cas  où  le  mari  aurait  reçu  le  payement,  il  ne  peut 
pas  consentir  la  radiation  si  lé  contrat  de  mariage  porte 
que  le  mari  doit  faire  emploi  et  s’il  résulte  de  la  clause 
que  les  tiers  ne  peuvent  payer  valablement  que  dans  le 
cas  où  l’emploi  aurait  été  fait  conformément  aux  conven- 
tions matrimoniales.  L’emploi  est  alors  obligatoire  pour  les 
tiers,  en  ce  sens  que  le  payement  ne  sera  pas  valable  si 
l’emploi  n a pas  été  fait  ; et  si  la  dette  n’est  pas  éteinte,  le 
mari  ne  peut  pas  consentir  la  radiation.  La  conséquence 
est  certaine  si  l’on  admet  le  principe  du  remploi  obliga- 
toire pour  les  tiers  ; nous  renvoyons  à ce  qui  a été  dit,  à 
cet  égard,  au  titre  du  Contrat  de  mariage  (i). 

Sous  le  régime  dotal,  la  conservation  de  la  dot  est  sou- 
mise à des  règles  plus  sévères,  parce  que  le  but  de  ce  ré- 
gime est  précisément  de  donner  à la  femme  une  garantie 
entière  pour  la  restitution  de  ses  biens  dotaux.  On  admet 
que  la  clause  d’emploi,  en  cas  de  remboursement  des  de- 
niers dotaux,  suffit  pour  que  les  tiers  soient  tenus  de  veiller 

(l)  Comparez,  en  sens  contraire,  Martou,  t.  III,  p.  265,  n®  1201,  qui  ne 
discute  pas  la  question  et  se  borne  à renvoyer  à Troplong. 
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à ce  que  Temploi  prescrit  par  le  contrat  soit  fait;  de  sorte 
que,  s’ils  payaient  sans  que  le  mari  eût  fait  l’emploi,  ils  ne 
seraient  point  libérés  et,  par  suite,  le  conservateur  ne  pour- 
rait pas  rayer  l’inscription  prise  au  nom  de  la  femme.  Nous 
reviendrons  sur  les  droits  du  conservateur  en  cette  matière; 
quant  à la  clause  d’emploi,  la  question  de  savoir  si  elle  est 
obligatoire  pour  les  tiers  dépend  de  la  volonté  des  parties 
contractantes.il  est  de  principe  que  les  conventions  matri- 
moniales peuvent  être  opposées  aux  tiers,  en  ce  sens  que 
les  droits  des  époux  sont  déterminés  par  le  contrat  de  ma- 
riage ; ce  qui  détermine  aussi  la  validité  des  actes  que  les 
tiers  font  avec  les  époux.  Mais  pour  que  les  conventions 
des  époux  lient  les  tiers,  il  faut  que,  par  leur  nature  ou 
par  la  volonté  des  parties,  elles  aient  pour  objet  de  ré- 
gler les  rapports  des  époux  avec  les  tiers.  Il  n’y  a,  à cet  , 
égard,  aucune  différence  entre  la  clause  d’emploi  sous 
le  régime  dotal  et  la  clause  d’emploi  sous  les  autres  ré- 
gimes ; seulement,  à raison  de  l’objet  du  régime  dotal,  on 
admettra  plus  facilement  que  les  conventions  matrimoniales 
ont  pour  but  d’obliger  les  tiers  dans  l’intérêt  de  la  femme. 
Nous  renvoyons,  quant  aux  principes,  au  régime  dotal  (i). 

171.  Le  mari  est  aussi  administrateur  de  la  commu- 
nauté, Peut-il,  à ce  titre,  consentir  la  radiation  sans  que 
la  dette  soit  payée?  Au  premier  abord,  on  pourrait  croire 
que  l’affirmative  est  évidente,  puisque  le  mari  est  seigneur 
et  maître.  Il  peut,  au  besoin,  dissiper  les  biens  de  la  com- 
munauté et  les  perdre;  ne  peut-il  pas,  à plus  forte  raison, 
renoncer  à une  simple  garantie  qui  ne  dépouille  pas  la 
communauté  de  son  droit  ? Le  pouvoir  du  mari  nest  pas 
aussi  absolu  qu  on  le  dit  d’ordinaire.  Pour  les  actes  à titre 
onéreux,  il  est  toujours  seigneur  et  maître  ; il  ne  l’est  point 
pour  les  actes  à titre  gratuit.  La  loi  lui  défend  de  donner 
les  immeubles  de  la  communauté,  il  peut  seulement  dispo- 
ser gratuitement  des  effets  mobiliers  (art.  1422).  Ici  revient 
la  difficulté  de  principe.  Le  consentement  à la  radiation 
est-il  une  aliénation  de  droits  mobiliers  ou  de  droits  immo- 


J}}  Martou,  t.  III,  p.  268,  n<>*  1199  et  1200. 

1841  (Dalloz,  au  mot  Privilèges,  n<>  2699,  lo). 


Cassation,  9 juin 
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biïierst  Dans  notre  opinion,  c’est  seulement  une  disposi- 
tion d’un  droit  mobilier,  de  la  créance,  à moins  que  le 
créancier  n’ait  renoncé  à Thypotbèque.  Hors  le  cas  de  cette 
clause,  il  faut  dire  que  le  mari  peut  toujours  renoncer  à 
l’inscription,  sans  qu’il  y ait  à distinguer  si  la  renonciation 
se  fait  à titre  gratuit  ou  à titre  onéreux.  Dans  l’opinion 
qui  considère  le  consentement  à la  radiation  comme  une 
aliénation  d’un  droit  réel  immobilier,  on  aboutit  à une 
autre  conséquence,  c’est  que  le  mari  ne  peut  pas  consentir 
la  radiation,  sauf  avec  le  concours  de  la  femme;  encore 
est-il  douteux  que  le  mari  puisse  faire  une  donation  avec 
ce  concours  (i). 

ly®.  Le  pouvoir  de  consentir  la  radiation  peut  aussi 
résulter  d’un  mandat  conventionnel.  Aux  termes  de  l’arti- 
cle 92,  le  mandat  doit  être  exprès  et  authentique.  C’est 
d’application  du  principe  établi  par  l’article  1988  : « Le 
mandat  conçu  en  termes  généraux  n’embrasse  que  les  actes 
d’administration.  S’il  s’agit  d’aliéner  ou  hypothéquer,  ou 
de  quelque  autre  acte  de  propriété,  le  mandat  doit  être 
exprès.  » Or,  consentir  la  radiation  sans  que  la  dette  soit 
payée  n’est  pas  un  acte  d’administration  ; c’est  un  acte  de 
disposition  ; de  là  la  condition  exigée  par  l’article  92.  Cette 
disposition  confirme  implicitement  la  doctrine  que  nous 
avons  exposée  sur  la  nature  de  l’acte  par  lequel  le  créan- 
cier consent  à la  radiation  ; seulement  la  loi  ne  s’explique 
pas  sur  l’objet  de  l’aliénation  que  le  créancier  fait  en  con- 
sentant la  radiation  de  l’inscription. 

Le  mandat  doit  être  authentique.  On  le  jugeait  ainsi 
sous  l’empire  du  code  civil,  quoiqu’il  ne  contînt  pas  la  dis- 
position de  l’article  92.  La  loi  belge  a consacré  la  jurispru- 
dence. C’est  une  garantie  pour  le  conservateur  ; il  est  res- 
ponsable des  radiations  qu'ü  opérerait  sans  titre  sTiifisant; 
il  faut  donc  que  celui  qui  requiert  la  radiation  justifie  de 
son  titre;  or,  les  actes  sous  seing  privé  ne  font  pas  preuve 
par  eux-mêmes;  de  là  la  nécessité  d’un  acte  authentique. 
Pour  que  la  garantie  soit  complète,  il  faut  que  la  procura- 
tion soit  annexée  à l’acte  authentique  qui  constate  le  con- 


(1)  Martou,  t.  lïl,  p.  260,  1195  et  1196. 
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S6iit6iïiGnt ; lâ- cour  do  Purislâ- ju^o  3.insi(l),Gt  1e  décision 
est  en  harmonie  avec  1 esprit  de  la  loi. 

Il  ne  faut  pas  conclure  de  l’article  92  que  la  radiation 
soit  un  acte  solennel  ; nous  reviendrons  sur  ce  point  en 
traitant  des  formes  dans  lesquelles  elle  doit  se  faire. 
L’authenticité  du  mandat  n’est  requise  que  dans  l’intérêt 
du  conservateur  ; celui-ci  peut  opérer  la  radiation  sur  un 
mandat  sous  seing  privé,  mais  il  s’expose,  dans  ce  cas,  à 
voir  contester  l’existence  du  mandat. 

153.  Le  principe  établi,  quant  au  mandat,  par  l’arti- 
cle 92  reçoit-il  son  application  aux  sociétés  commerciales? 
A notre  avis,  l’affirmative  n’est  pas  douteuse.  Les  règles 
du  droit  civil  sont  applicables  en  matière  de  commerce; 
or,  l’article  92  ne  fait  que  consacrer  une  conséquence  du 
droit  commun.  Le  mandat  donné  par  une  société  de  com- 
merce doit  donc  être  exprès,  aussi  bien  que  la  procuration 
donnée  en  matière  civile.  Cependant  le  contraire  a été  jugé 
par  la  cour  de  Bruxelles  dans  l’espèce  suivante.  Le  direc- 
teur de  la  caisse  hypothécaire,  autorisé  par  les  adminis- 
trateurs, avait  donné  mainlevée  d’une  inscription  ; le  con- 
servateur refusa  d” opérer  la  radiation,  et  le  premier  juge 
lui  donna  gain  de  cause,  par  le  motif  que  les  administra- 
teurs étaient  des  mandataires  ; l’étendue  de  leurs  pouvoirs 
était  donc  régie  par  l’article  1988;  conçu  en  termes  géné- 
raux, le  mandat  ne  leur  donnait  pas  le  droit  de  consentir  des 
radiations.  Pour  requérir  la  radiation,  il  eût  donc  fallu 
justifier,  comme  le  disait  le  conservateur,  que  la  dette  pour 
laquelle  l’inscription  avait  été  prise  était  éteinte  ; ce  qui  eût 
donné  à un  simple  administrateur  le  droit  de  consentir  la 
radiation . Cette  justification  n’étant  point  faite,  la  radiation 
ne  pouvait  être  opérée,  faute  de  pouvoir  suffisant  dans  la 
personne  de  celui  qui  la  requérait. 

La  cour  de  Bruxelles  objecte  que  la  nature  même  des 
opérations  auxquelles  se  livrait  la  caisse  hypothécaire  im- 
plique, pour  les  administrateurs,  le  pouvoir  de  stipuler  des 
hypothèques,  de  recevoir  le  remboursement  des  prêts  et  de 
consentir  la  radiation  des  inscriptions.  Sans  doute,  mais  là 

(1)  Paris,  17  août  1843  (Dalloz,  au  mot  Privilèges,  n»  2699,  6°). 
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n’est  pas  la  question;  il  ne  s’agit  pas  de  savoir  quels  pou- 
voirs la  société  devait  donner  à ses  administrateurs,  mais 
quels  pouvoirs  elle  leur  avait  donnés  ; et,  en  ce  qui  con- 
cerne le  droit  de  consentir  les  radiations,  il  ne  suffisait 
point  d’argumenter  de  l’esprit  du  contrat  et  de  l’objet  que 
les  associés  avaient  en  vue,  ils  devaient  se  conformer  à la 
règle  de  l’article  1988,  confirmée  par  l’article  92  de  la  loi 
hypothécaire,  et  ils  ne  l’avaient  point  fait.  Cela  est  décisif,  et 
cela  nous  dispense  de  répondre  aux  autres  arguments  sur 
lesquels  la  cour  de  Bruxelles  a fondé  sa  décision  ; Martou 
l’a  fait,  et  sa  réfutation  est  péremptoire  (i). 

§ III.  De  la  radiation  forcée. 

N°  1.  DA.NS  QUELS  CAS  LES  TRIBUNAUX  DOIVENT-ILS  PRONONCER 

LA  RADIATION? 

1T4.  L’article  95  (code  civil,  art.  2160)  porte  : « La 
radiation  doit  être  ordonnée  par  les  tribunaux  lorsque 
l’inscription  a été  faite  sans  être  fondée  ni  sur  la  loi,  ni  sur 
un  titre.  « Il  est  de  principe  que  l’hypothèque  n’a  lieu  que 
dans  les  cas  et  suivant  les  formes  autorisés  par  la  loi,  et 
la  loi  n’admet  d’autre  hypothèque  que  les  hypothèques  lé- 
gale, conventionnelle  et  testamentaire  (art.^42  et  43;  code 
civil,  art.  2115  et  2116).  Si  une  inscription  pour  une 
hypothèque  a été  prise,  sans  qu’elle  fût  établie  par  la  loi, 
par  une  conyention  ou  un  testament,  cette  inscription  n’a 
pas  de  cause  légale,  car  il  ne  saurait  y avoir  d’inscription 
sans  hypothèque.  De  même,  si  elle  est  prise  pour  la  con- 
servation d’un  privilège,  et  s’il  n’y  a pas  de  privilège,  l’in- 
scription n’a  pas  de  cause  légale.  Dans  les  deux  cas,  elle 
doit  disparaître,  car  l’inscription  sans  cause  légale  est  un 
fait  dommageable  portant  atteinte  aux  droits  des  tiers,  soit 
propriétaires,  soit  autres  parties  intéressées. 

Voici  un  cas  qui  s’est  présenté  devant  le  tribunal  de 
Liège.  Une  femme  prend  inscription  sur  un  immeuble  de 
son  mari  pour  une  somme  de  12,000  francs,  montant  de 

(l)  Bruxelles,  31  mars  1847  et  25  avril  1856  {Pasicrisie,  1849,  2,  247,  et 
1857,  2,  129). 
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la  dot  quelle  a apportée  en  mariage.  Le  mari  demande  la 
radiation  de  Finscription,  par  le  motif  que  la  dot  de 
12  000  francs  n a été  mentionnée  au  contrat  que  par  va- 
nité, que  la  femme  n’a  jamais  possédé  cette  somme.  C’était 
mal' formuler  la  demande.  Les  époux  étaient  mariés  sous 
le  régime  de  séparation  de  biens;  sous  ce  régime,  la  dot 
n’est  pas  livrée  au  mari,  qui  ny  a aucun  droit,  sauf  celui 
de  faire  contribuer  la  femme  aux  charges  du  mariage;  la 
femme  ne  peut  donc  avoir  aucune  action  contre  le  mari  du 
chef  de  sa  dot;  partant,  elle  n’a  pas  d’hypothèque.  En 
conséquence,  le  tribunal  ordonna  la  radiation  de  l’inscrip- 
tion (i). 

Lafemme  a une  hypothèque  légale  pour  toutes  les  causes 
de  recours  quelle  peut  avoir  contre  son  mari.  Donataire, 
par  contrat  de  mariage,  de  l’usufruit  des  meubles  et  im- 
meubles que  le  mari  laissera  à son  décès,  la  femme  a un 
droit  éventuel  sur  les  biens  qui  se  trouveront  au  décès  du 
mari.  Peut-elle  prendre  une  inscription  pour  la  garantie 
de  ce  droit?  Il  y a un  doute  ; le  mari  reste  propriétaire  de 
ses  biens , il  peut  les  dissiper  ; ce  qui  rendra  l’institution 
contractuelle  inefficace  ; son  droit  est  donc  purement  éven- 
tuel ; mais  peu  importe,  puisque,  d’après  notre  loi,  l’hypo- 
thèque de  la  femme  s’étend  aux  droits  éventuels  (art.  64). 

Il  y a un  arrêt  de  la  cour  de  cassation  qui  paraît  con- 
traire (2).  Dans  l’espèce,  le  mari  avait  vendu  deux  immeu- 
bles grevés  de  l’inscription  de  la  femme  ; les  acquéreurs 
demandèrent  la  radiation  en  se  fondant  sur  ce  que  la 
femme,  séparée  de  corps,  était  payée  intégralement  de  ses 
droits  et  reprises.  La  femme  objecta  que  le  mari  avait^ ma- 
nifesté l’intention  de  disposer  à titre  gratuit  du  prix  de  ces 
ventes,  et  de  rendre  ainsi  la  donation  illusoire;  ce  qu’il 
n avait  point  le  droit  de  faire.  Le  premier  juge  refusa  de 
radier  pour  ce  motif.  Cette  décision  a été  cassée.  La  cour 
dit  que,  le  mari  ayant  le  droit  d’aliéner,  la  femme  ne  pou- 
vaH  attaquer  les  aliénations  qu’il  avait  consenties,  quand 
même  ce  seraient  des  libéralités  dépassant  la  limite  légale; 

228)^  Jugement  du  tribunal  de  Liège,  du  20  mars  1875  {Pasicrisie,  1875,3, 
(2)  Cassation,  12  mai  1875  (Dalloz,  1875,  1,  347). 
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qu’elle  aurait  seulement  un  recours,  de  ce  chef,  contre  lui. 
Sans  doute,  mais  ce  recours  éventuel  est  un  droit  de  la 
femme  garanti  par  son  hypothèque  légale  ; elle  avait  donc 
le  droit  de  prendre  inscription,  pour  la  sûreté  de  cette 
créance,  sur  tous  les  biens  du  mari,  dans  le  système  du 
code,  et,  dans  le  système  de  la  loi  belge,  enfaisant  spécia-' 
User  son  hypothèque  par  le  président;  eL  nous  ne  voyons 
pas  pourquoi  cette  inscription  serait  radiée. 

175.  La  radiation  doit  encore  être  ordonnée  « lorsque 
l’inscription  a été  faite  en  vertu  d’un  titre  irrégulier,  éteint 
ou  soldé  » (art.  95;  code  civil,  art.  2160).  Il  ne  suffit  pas 
qu’il  y ait  un  titre  pour  que  l’inscription  soit  valable,  il 
faut  que  le  titre  soit  valable  ; si  le  contrat  d’hypothèque 
est  nui,  si  le  testament  qui  a donné  une  hypothèque  au  lé- 
gataire est  nul,  l’inscription  est  nulle  également,  en  ce  sens 
que,  si  le  contrat  ou  le  testament  sont  annulés,  l’inscrip- 
tion tombe.  De  même  le  titre  peut  avoir  existé,  mais  au 
moment  où  l’inscription  a été  prise  ou  depuis, il  s’est  éteint 
par  l’une  des  causes  qui  entraînent  l’extinction  de  l’hypo- 
thèque ou  du  privilège  ; nous  dirons  plus  loin  quelles  sont 
ces  causes  (art.  108;  code  civil,  art.  2180).  L’une  des  causes, 
et  la  plus  fréquente,  est  celle  de  l’extinction  de  l’obligation 
principale;  c’est  ce  que  l’article  95  (code  civil,  art.  2160) 
appelle  un  titre  soldé,  parce  que  le  payement  est  le  mode 
ordinaire  d’extinction  des  obligations. 

170.  L’application  du  principe  donne  lieu  à une  diffi- 
culté. On  suppose  que  l’inscription  est  prise  pour  la  garan- 
tie d’une  obligation  conditionnelle.  Elle  devra  être  rayée 
quand  la  condition  défaillit,  puisqu’elle  a été  prise  en  vertu 
d’un  titre  qui  n’a  jamais  existé.  Elle  doit  encore  être  rayée 
s’il  est  certain  que  la  condition  ne  s’accomplira  pas;  le 
créancier  est  sans  intérêt,  dans  ce  cas,  à requérir  l’inscrip- 
tion, et  sans  intérêt  à la  maintenir.  Si  la  condition  écrite 
dans  une  donation  ou  dans  un  testament  est  illicite  ou  im- 
possible, elle  est  réputée  non  écrite,  et,  par  conséquent, 
l’inscription  prise  à raison  de  cette  condition  doit  être 
rayée.  Il  a été  jugé  que  la  condition  imposée  par  une 
aïeule  à son  petit-fils,  institué  par  elle  son  légataire  uni- 
versel, de  faire  exhumer  la  mère  et  les  sœurs  de  celui-ci 
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est  impossible,  et,  comme  telle,  réputée  non  écrite,  parce 
que  le  mari  et  père  survivant  s’opposait  à l’exhumation  ; en 
conséquence,  la  cour  ordonna  la  radiation  de  l’inscription 
hypothécaire  prise  par  l’exécuteur  testamentaire  pour  assu- 
rer l’exécution  des  volontés  de  la  testatrice  (i).  Il  y a un 
eus  où  il  est  très-difficile  de  décider  que  la  condition  ne  se 
réalisera  pas.  L’acheteur  stipule  une  hypothèque  pour  la 
garantie  du  chef  d’éviction.  11  n’est  jamais  certain  qu’il  n’y 
aura  pas  d’éviction.  Nous  ne  voyons  qu’une  hypothèse 
dans  laquelle  l’inscription  doit  être  rayée,  c’est  le  cas  de 
purge. 

La  cour  de  Paris  a jugé  en  ce  sens,  en  refusant  d’ordon- 
ner la  radiation  d’une  inscription  prise  par  l’acheteur  sur 
les  biens  du  vendeur.  Vainement  objectait-on  qu’il  n’y  avait 
pas  de  trouble  imminent  ni  apparent.  La  cour  répond  très- 
bien  que  la  plus  grande  prudence  peut  être  trompée  à cet 
égard,  en  se  figurant  qu’il  n’y  a pas  de  danger,  alors  que 
le  danger  serait  imminent  ; c’est  précisément  pour  se  mettre 
à l’abri  de  dangers  possibles  que  l’acheteur  a stipulé  une 
garantie  hypothécaire.  On  objectait  encore  que  l’inscription 
ne  pouvant  être  rayée,  le  vendeur  était  entravé  dans  l’exer- 
cice de  son  droit  de  propriété  et  que  le  bien  serait  en  quel- 
que sorte  rais  hors  du  commerce.  La  cour  répond  que  telle 
est  la  conséquence  de  toute  hypothèque  ; on  ne  peut  dispo- 
ser librement  d’un  bien  qui  n’est  point  libre  (2). 

Il  y a des  décisions  en  sens  contraire  (3)  ; mais  si  elles 
sont  fondées  en  équité,  par  contre  elles  violent  le  droit  du 
créancier  hypothécaire.  En  réformant  la  décision  du  pre- 
raier  juge,  qui  avait  ordonné  la  radiation  de  l’inscription 
prise  par  l’acheteur,  la  cour  d’Angers  dit  très-bien  que  les 
conventions  légalement  formées  sont  la  loi  des  parties  con- 
tractantes; elles  ne  peuvent  être  anéanties  ou  modifiées 
que  de  leur  consentement  ; les  tribunaux  excèdent  leur  pou- 
voir quand  ils  anéantissent  des  conventions  légalement  et 


Sî  16  novembre  1875  (Dalloz,  1876,  1 154). 

g)  Pans  19  ventôse  an  xii.  Comparez  Rejet’  15  avril  1806  (Dalloz,  au 
no  1315).  x-  j , v , 

légfs  Limoges,  9 mai  1812  (Dalloz,  au  mot  Privi- 
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librement  stipulées  et  non  contraires  aux  bonnes  mœurs  ni 
à l’ordre  public  (i). 

lyy.  La  loi  ne  prévoit  pas  le  cas  où  l’inscription  est 
irrégulière;  il  était  inutile  de  dire  que  l’inscription  doit 
être  rayée  si  elle  est  nulle,  et  si  la  nullité  en  a été  pronon- 
cée par  le  juge.  Quand  l’inscription  est- elle  irrégulière  ou 
nulle?  Sur  ce  point,  nous  renvoyons  à ce  qui  a été  dit  plus 
haut  (n®  93,  suiv.).  On  a demandé,  devant  la  cour  de 
Gand,  la  radiation  d’une  inscription  prise  par  une  femme 
mariée,  pendant  le  mariage,  sans  autorisation  du  prési- 
dent. L’inscription  était  conforme  à la  loi,  mais  il  y avait 
une  grave  irrégularité  à raison  de  laquelle  le  conservateur 
aurait  dû  refuser  l’inscription  : les  hypothèques  légales 
doivent  être  spécialisées  avant  qu’on  puisse  en  requérir 
l’inscription;  or,  la  loi  ne  permet  pas  à la  femme  de  spé- 
cialiser son  hypothèque,  elle  confie  ce  soin  au  magistrat. 
Malgré  cette  irrégularité,  la  cour  de  Gand  a validé  l’in- 
scription. La  décision  nous  paraît  douteuse.  A notre  avis, 
la  spécialisation  est  un  préliminaire  nécessaire  de  l’inscrip- 
tion. Nous  renvoyons  à ce  qui  a été  dit  de  l’hypothèque 
égale  du  mineur  (t.  XXX,  n®  303).  Ces  principes  reçoivent 
leur  application  à l’hypothèque  légale  de  la  femme.  La  loi 
ne  fait  d’exception  que  pour  les  magistrats  qu’elle  charge 
de  prendre  inscription  au  nom  de  la  femme  : ils  spéciali- 
sent eux-mêmes  en  prenant  inscription.  Les  autres  per- 
sonnes qui  ont  le  droit  ou  l’obligation  d’inscrire  l’hypothèque 
légale  doivent  s’adresser  au  président  du  tribunal  ; l’ordon- 
nance du  président  tient  lieu  de  la  délibération  du  conseil 
de  famille  quand  il  s’agit  de  l’hypothèque  du  niiineur.  Sans 
spécialisation,  il  n’y  a pas  d’hypothèque,  et,  partant,  il  ne 
peut  y avoir  d’inscription.  Il  y a cependant  une  objection, 
et  elle  est  sérieuse.  La  spécialité  est  de  l’essence  de  l’hy- 
pothèque conventionnelle,  puisqu’elle  tient  à la  solennité 
de  l’acte.  On  n’en  peut  pas  dire  autant  de  la  spécialisation 
des  hypothèques  légales  et,  notamment,  de  l’hypothèque 
de  la  femme.  Elle  existe  en  vertu  de  la  loi;  la  spécialisa- 
tion n’est  requise  que  comme  préliminaire  de  l’inscription  ; 


(1)  Angers,  21  avril  1809  (Dalloz,  au  mot  Primléges,  n°  1317). 


154 


DES  HYPOTHÈQUES. 


en  ce  sens,  elle  se  confond  avec  rinscription;  or,  l’irrégu- 
larité de  rinscription  ne  la  rend  nulle  que  s’il  en  est  résulté 
un  préjudice  pour  les  tiers.  C’est  cet  argument  qui  paraît 
avoir  décidé  la  cour  de  G and  (i).  En  théorie,  cela  est  très- 
plausible.  Mais  nous  doutons  que  telle  soit  la  théorie  de  la 
loi.  Elle  distingue  la  spécialisation  et  rinscription  ; de  l’in- 
scription elle  dit  que  l’irrégularité  ne  la  rend  nulle  que  si 
les  tiers  ont  éprouvé  un  préjudice  ; elle  ne  dit  pas  cela  de 
la  spécialisation.  Il  faut  donc  appliquer  à la  spécialisation 
de  l’hypothèque  légale  le  principe  qui  régit  1 hypothèque 
conventionnelle,  c’est-à-dire  qu’elle  est  substantielle.  Cela 
nous  paraît  aussi  fondé  en  raison  : la  spécialité  est  une 
règle  générale  de  toute  hypothèque  ; on  ne  voit  pas  pour- 
quoi elle  aurait  un  caractère  et  des  etfets  différents,  selon 
qu’il  s’agit  d’une  hypothèque  légale  ou  d’une  hypothèque 
conventionnelle. 

178.  La  radiation  de  l’inscription  doit  encore  être  or- 
donnée par  les  tribunaux  lorsque  les  droits  de  privilège  ou 
d’hypothèque  sont  effacés  par  les  voies  légales  (art.  95; 
code  civil,  art.  2160).  Quelles  sont  ces  voies  légales?  C’est 
la  prescription  qui  éteint  les  privilèges  et  hypothèques,  et 
la  purge  qui  les  efface.  La  loi  traite  de  la  prescription  au 
chapitre  consacré  à l’extinction  des  privilèges  et  hypothè- 
ques, et  de  la  purge,  dans  un  chapitre  spécial. 

N®  2.  PAR  QUI  LA  RADIATION  PEUT-ELLE  ÊTRE  DEMANDÉE? 

La  loi  ne  le  dit  pas;  on  reste  donc  sous  l’empire 
du  droit  commun.  Toute  personne  intéressée  a le  droit  de 
demander  que  1 inscription  soit  rayée.  Il  est  de  principe 
que  pour  agir  en  justice  il  faut  avoir  un  intérêt  né  et  ac- 
tuel. De  là  on  a conclu  que  les  créanciers  ne  pouvaient 
demander  la  radiation  d une  inscription  qui  les  prime  qu’au 
moment  où  ils  sont  appelés  à participer  à la  distribution 
du  prix  des  immeubles  hypothéqués.  C’est  faire  une  fausse 
application  du  principe.  En  effet,  le  créancier  a un  intérêt 
immédiat  à faire  disparaître  une  inscription  irrégulière.  Si 

(1)  Gand,  14  décembre  1872  {Pasicrisie,  1873,  2,  42). 
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l’inscription  est  antérieure  à la  sienne,  son  intérêt  est  évi- 
dent, car  sa  créance  aura  une  plus  grande  valeur  s’il  ac- 
quiert un  rang  plus  avantageux.  Alors  même  que  l’inscrip- 
tion serait  postérieure  à la  sienne,  il  a intérêt  à la  faire 
disparaître, car  le  créancier  inscrit,  quel  que  soit  son  rang, 
a le  droit  d’expropriation  ; et  il  pourrait  user  de  ce  droit 
dans  un  moment  défavorable , ce  qui  compromettrait  les 
créances  antérieures  en  rang  au  cas  où  le  prix  serait  insuf- 
fisant pour  les  désintéresser  (i). 

180.  Le  débiteur  sur  les  biens  duquel  on  a pris  une  in- 
scription a un  intérêt  évident  à ce  quelle  soit  effacée  son 
crédit  en  souffre  et  son  droit  de  disposition  est  entravé.  Il  a 
cependant  été  jugé  que  le  débiteur  ne  pouvait  pas  deman- 
der la  radiation  d’une  inscription  dont  la  validité  pouvait 
être  contestée,  si  elle  avait  été  suivie  d’une  autre  inscrip- 
tion régulière  (2).  La  décision  n’est  pas  douteuse,  puisque 
l’on  suppose  que  les  deux  inscriptions  étaient  prises  par  le 
même  créancier  et  pour  une  même  dette  : le  débiteur  n’a 
aucun  intérêt  à la  radiation  de  l’une,  puisqu’il  ne  peut  pas 
obtenir  la  radiation  de  l’autre , et  ses  droits  ne  souffrent 
pas  de  ce  qu’il  j a deux  inscriptions  sur  son  immeuble, 
tandis  qu’il  ne  devrait  y en  avoir  qu’une  seule,  puisque,  en 
réalité  les  deux  inscriptions  se  confondent  et  n’en  forment 
qu’une  seule. 

Les  auteurs  vont  plus  loin  et  disent  que  le  débiteur  n’a 
pas  le  droit  de  demander  la  radiation  d’une  inscription  pour 
cause  d’irrégularité.  Le  débiteur  ne  peut  pas  se  prévaloir 
du  défaut  d’inscription,  puisque  ce  n’est  pas  dans  son  inté- 
rêt que  la  publicité  est  établie, c’est  dans  l’intérêt  des  tiers: 
le  créancier  hypothécaire  peut  agir  contre  le  débiteur,  quand 
même  l’hypothèque  ne  serait  pas  inscrite  (n”  159).  Par  iden- 
tité de  raison,  dit-on,  le  débiteur  ne  peut  pas  attaquer  une 
inscription  parce  quelle  est  irrégulière.  L’argumentation 
cloche,  nous  semble-t-il.  Il  faut  voir  si  le  débiteur  a un 
intérêt  à ce  que  l’inscription  irrégulière  soit  effacée.  Or, 
toute  inscription  entrave  l’exercice'  du  droit  de  propriété. 


(1)  Gand,  14  décembre  1872  {Pasicrisie,  1873,  2,  42). 

(2)  Rejet,  4 mars  1834  (Dalloz,  au  mot  Privilèges,  n®  2731). 


156 


DES  HYPOTHÈQUES. 


On  objecte  que  c est  l’hypothèque  qui  l’entrave,  et  il  ne 
peut  pas  la  contester,  puisqu’il  l’a  concédée.  Cela  est  vrai 
si  l’hypothèque  est  valable,  le  debiteur  est  alors  sans 
intérêt;  mais  l’hypothèque  peut  aussi  être  nulle.  Enfin  on 
dit  que’ les  tiers  ont  le  droit  de  se  prévaloir  de  l’irrégula- 
rité de  l’inscription;  et  l’on  en  conclut  que  le  débiteur  n’est 
jamais  empêché  d’hypothéquer  ou  d’aliéner  son irnmeuble  (i)., 
Cela  n’est  pas  exact,  car  l’existence  seule  de  l’inscription 
peut  empêcher  les  tiers  de  se  mettre  en  relation  avec  le 
possesseur  de  l’inimeuble. 

181.  L’acquéreur  de  l’immeuble  hypothéqué  a intérêt 
et  droit  à demander  la  radiation,  puisque  toute  hypothèque 
inscrite  le  menace  du  droit  de  suite.  Il  ne  doit  pas  attendre 
que  le  créancier  hypothécaire  agisse  contre  lui  pour  lui 
opposer  la  nullité  de  son  inscription,  car  il  est  toujours 
intéressé  à avoir  une  propriété  libre  pour  l’hypotbéquer  ou 
l’aliéner  (2). 

La  cour  d’Aix  a jugé  que  le  tiers  acquéreur  qui  ne  purge 
pas  n’a  qu’une  propriété  résoluble  ; d’où  elle  conclut  qu’il 
ne  peut  exercer  aucune  action  qui  demeurerait  sans  objet 
et  sans  profit  pour  lui  si,  par  l’etfet  d’une  surenchère,  il 
était  dépossédé.  Ce  prétendu  principe  est  très-contestable, 
ainsi  que  la  conséquence  que  la  cour  en  déduit.  D’abord  il 
n’est  pas  vrai  de  dire  que  l’acquéreur  n’a  qu’une  propriété 
résoluble  ; son  droit  est  pur  et  simple  ; seulement  il  peut 
être  évincé,  mais  l’éviction  n’est  pas  une  résolution;  nous 
reviendrons  sur  ce  point  en  traitant  du  droit  de  suite.  En 
supposant  même  que  son  droit  soit  résoluble,  il  est  néan- 
moins propriétaire  tant  que  la  résolution  n’est  pas  pronon- 
cée ; et,  à ce  titre,  il  a intérêt  à demander  la  radiation  des 
inscriptions  hypothécaires.  La  cour  dit  ensuite  que  l’intérêt 
de^  1 acquéreur  à faire  disparaître  une  inscription  n’est 
qu  éventuel,  pour  s’affranchir  de  l’exercice  delà  surenchère, 
et  que  cet  intérêt  ne  sera  né  et  actuel  que  lorsqu’il  pur- 
gera. Nous  avons  d avance  répondu  à cette  argumenta- 
tion. La  cour  de  cassation  a cassé  l’arrêt  de  la  cour  d’Aix. 

§ 281  P* 

(2)  Rejet.  11  mars  1834  (Dalloz,  au  mot  Privilèges,  n«>  1299,  2«>). 
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Elle  pose  en  principe  que  la  radiation  d une  inscription 
doit  être  ordonnée  lorsqu’elle  a été  faite  sans  être  fondée 
sur  la  loi  ; elle  en  conclut  qu’en  règle  générale  il  suffit 
qu’une  inscription  ait  été  prise  illégalement  pour  que  le 
propriétaire  ait  un  intérêt  né  et  actuel  à s’en  affranchir, 
quoiqu’il  ne  soit  encore  l’objet  d’aucune  poursuite.  Peu 
importe  qu’il  ne  purge  pas.  En  effet,  la  purge  est  un  droit 
pour  l’acquéreur  dont  il  peut  ne  pas  user.  Quelle  sera, 
dans  ce  cas,  sa  situation?  La  loi  dit  qu’il  demeure,  par 
l’effet  seul  des  inscriptions,  obligé,  comme  détenteur,  à 
toutes  les  dettes  hypothécaires  et  qu’il  jouit  des  termes 
et  délais  accordés  au  débiteur  originaire.  Cela  lui  donne 
qualité  et  intérêt  pour  demander  l’annulation  des  inscrip- 
tions qu’il  soutient  être  invalides;  en  effet, il  échappera  au 
payement  de  dettes  privilégicos  ou  hypothécaires  supé- 
rieures au  prix  stipulé  dans  son  contrat  et  profitera  des 
termes  et  délais  que  doivent  lui  accorder  les  créanciers 
utilement  inscrits  (i). 

I8S.  Les  créanciers  peuvent  demander  la  radiation  de 
l’inscription  par  cela  seul  que  l’on  se  trouve  dans  un  cas 
où,  d’après  la  loi,  les  tribunaux  doivent  ordonner  la  radia- 
tion. On  a objecté  aux  créanciers,  comme  aux  tiers  acqué- 
reurs, le  défaut  d’intérêt.  Nous  avons  répondu  à l’objection; 
la  jurisprudence  n’en  a tenu  aucun  compte.  Elle  décide,  en 
termes  trop  absolus,  que  l’inscription  doit  être  rayée  dès 
quelle  est  illégale  (2).  Sans  doute,  mais  reste  à savoir  qui 
a le  droit  de  demander  la  radiation , et  ici  intervient  le 
principe  qui  régit  toute  action  judiciaire:  pas  d’action  sans 
intérêt.  Mais  il  est  très-facile  de  prouver  que  le  créancier^ 
a intérêt  à demander  la  radiation  avant  toute  procédure 
d’ordre  et  de  distribution  ; nous  renvoyons  à ce  qui  a été 
dit  plus  haut  (n°  179). 

IHS.  U ne  femme  prend  inscription  sur  les  biens  d’une 
société  en  nom  collectif  dont  son  mari  était  membre.  L’in- 
scription est  nulle,  puisque  la  femme  n’a  d’hypothèque  que 
sur  les  biens  de  son  mari;  or,  l’associé  n’a  aucun  droit  sur 


(1)  Cassation,  9 avril  1856  (Dalloz,  1856,  1,  204). 

(2,1  Bordeaux,  17  février  1832  (Dalloz,  au  mot  Privilèges,  n»  2783). 
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les  immeubles  dépendants  d’une  société  de  commerce;  les 
biens  appartiennent  à la  société,  considérée  comme  être 
moral,  ils  n’appartiennent  pas  aux  associés.  Donc  le  liqui- 
dateur a le  droit  de  demander  la  radiation  de  l’inscription. 
Ceci  était  le  seul  point  difficile.  L’immeuble  sur  lequel  la 
femme  avait  pris  inscription  avait  été  vendu  après  la  dis- 
solution de  la  société,  à une  époque,  par  conséquent,  où 
les  associés  avaient  un  droit  de  copropriété  sur  les  biens 
qui  composaient  l’actif  social.  Néanmoins  la  cour  de  cas- 
sation a validé  la  radiation,  par  le  motif  que  la  société  sub- 
sistait encore  pour  sa  liquidation,  que,  par  suite,  le  liqui- 
dateur a le  droit  de  vendre  les  biens  sociaux  libres  de 
toutes  charges  non  créées  par  la  société  ; ce  qui  lui  donnait 
aussi  le  droit  de  demander  la  radiation  des  inscriptions 
indûment  prises  pendant  la  durée  de  la  société  (i). 

184.  Un  notaire  reçoit  un  acte  de  mainlevée  d’inscrip- 
tion hypothécaire  : peut- il,  en  vertu  de  cet  acte,  demander 
la  radiation  au  nom  de  l’une  ou  de  l’autre  des  parties  inté- 
ressées ? Cette  incroyable  prétention  a été  portée  devant  la 
cour  de  Colmar,  qui  la  rejeta,  cela  va  sans  dire;  l’arrêt 
répond  assez  longuement  aux  mauvaises  raisons  que  l’on 
avait  fait  valoir  en  faveur  de  la  demande.  Il  suffisait  de 
constater  que  le  notaire  est  sans  intérêt  pour  demander  la 
radiation  comme  rédacteur  de  l’acte  ; et  pour  agir  au  nom 
des  parties  intéressées,  il  aurait  dû  avoir  un  mandat,  et  un 
mandat  authentique,  d’après  la  jurisprudence  française  (2) 
(il"  173). 


N®  3.  CONTRE  QUI  LA  RADIATION  DOIT-ELLE  ÊTRE  DEMANDÉE? 

185.  La  radiation  efface  l’inscription  au  profit  du 
créancier;  c’est  donc  contre  le  créancier  inscrit  que  la  de- 
mande doit  être  intentée.  Peu  importe  que  le  créancier 
n ait  pas  pris  1 inscription  ; il  y a des  créanciers  qui  régu- 
lièrement ne  prennent  pas  eux-mêmes  inscription  pour  la 
conservation  de  leurs  droits  : tels  sont  les  incapables  aux- 

(1)  Rejet,  19  mai  1865  (Dalloz,  1865.  1,  380) 

(2j  Colmar,  3 mars  1847  (Dalloz,  1850,  2,  31). 
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quels  la  loi  accorde  une  hypothèque.  C’est  néanmoins  con- 
tre eux  que  la  demande  en  radiation  doit  être  formée.  Il  en 
est  de  même  quand  le  conservateur  prend  une  inscription 
d’office  ; ce  n’est  pas  contre  le  conservateur  que  la  partie 
intéressée  doit  agir,  c’est  contre  le  créancier  privilégié.  La 
cour  de  Nîmes  l’a  jugé  ainsi  dans  un  cas  où  le  vendeur 
avait  renoncé  à son  privilège  : le  conservateur  avait  eu  tort 
de  prendre  une  inscription,  mais,  une  fois  prise,  elle  ne 
pouvait  être  radiée  que  par  une  procédure  légale  (i). 

186.  Si  un  jugement  ordonnait,  sans  que  les  créan- 
ciers soient  en  cause,  de  radier  les  inscriptions,  le  conser- 
vateur aurait  le  droit  et  le  devoir  de  refuser  la  radiation. 
La  cour  de  Paris  a jugé  le  contraire  dans  l’espèce  suivante. 
Un  jugement  passé  en  force  de  chose  jugée  prononçait  la 
résolution  d’une  vente  et  ordonnait  la  radiation  des  in- 
scriptions hypothécaires  prises  du  chef  de  l’acquéreur.  Le 
conservateur  refusa  de  procéder  à la  radiation,  par  le  motif 
que  les  créanciers  n’avaient  pas  été  parties  en  cause  et 
n’avaient  point  consenti  à la  radiation;  or,  la  loi  veut  que 
la  radiation  se  fasse  du  consentement  des  parties  intéres- 
sées (art.  92;  code  civil,  art.  2157).  Que  répond  la  cour? 
Que  les  créanciers  n’ont  d’autres  droits  que  leur  débiteur, 
que,  par  conséquent,  ils  sont  représentés  dans  l’instance  où 
leur  débiteur  figure  (2).  Nous  avons  combattu  ailleurs  (t.  XX, 
n°®  105-106)  cette  fausse  théorie  qui  est  aujourd’hui  assez 
généralement  abandonnée  ; les  créanciers  hypothécaires  ne 
sont  point  représentés  par  le  débiteur  ; on  ne  peut  donc  pas 
leur  opposer  le  jugement  où  le  débiteur  seul  a été  en  cause  ; 
partant,  les  inscriptions  par  eux  prises  ne  pourront  être 
radiées  qu’en  vertu  de  leur  consentement  ou  en  vertu  d’un 
nouveau  jugement  (3).  La  doctrine  est  en  ce  sens  (4). 


(1)  Nîmes,  27  juin  1838  (Dalloz,  au  mot  Privilèges,  n®  2784). 

(2)  Paris,  12  avril  1853  (Dalloz,  1854,  5,  434). 

(3)  Jugement  du  tribunal  de  Châteauroux,  très-bien  motivé,  du  29  no- 
vembre 1852  (Dalloz,  1834,  5,  434). 

(4)  Martou,  t.  III,  p.  278,  n“  1219.  Pont,  t.  IJ,  p.  456,  n°  1094.  Aubry  et 
Rau,  t.  III,  p.  391,  note  22,  §281. 
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NO  4.  DEVANT  QUEL  TRIBUNAL  LA  DEMANDE  DOIT-ELLE  ÊTRE  PORTÉE? 

f 87,  « La  demande  en  radiation,  par  action  principale, 
sera  portée  devant  le  tribunal  dans  le  ressort  duquel  l’in- 
scription a été  prise  >>  (art.  94;  code  civil,  art.  2159).  Et 
l’inscription  est  prise  au  bureau  de  conservation  dans  l’ar- 
rondissement duquel  sont  situés  les  biens  soumis  au  privi- 
lège ou  à l’hypothèque  (art.  82;  code  civil,  art.  2146). 
L’action  est  donc,  en  apparence,  une  action  réelle,  puis- 
qu’elle est  portée  devant  le  tribunal  dans  le  ressort  duquel 
les  immeubles  sont  situés.  Telle  est,  en  effet,  l’opinion  de 
la  plupart  des  auteurs  (i) , Cependant  la  demande  en  radia- 
tion, quoique  relative  à un  immeuble  qu’il  s’agit  d’affran- 
chir de  l’inscription  qui  le  grève,  n’a  pas  pour  objet  l’im- 
meuble ni  un  droit  réel  immobilier;  elle  tend  à effacer 
l’inscription  qui  se  trouve  sur  un  registre,  et  elle  n’est  pas 
intentée  contre  le  propriétaire  de  l’immeuble,  ni  contre  le 
détenteur,  ni  même  contre  une  personne  qui  y a un  droit 
réel.  Duranton  dit  que  l’inscription  est  le  signe  du  droit 
réel  et  le  moyen  de  l’exercer  ; il  est  vrai  que  l’hypothèque 
doit  être  inscrite  pour  que  le  créancier  puisse  exercer  les 
droits  qui  y sont  attachés,  mais  de  là  ne  suit  pas  que  l’in- 
scription prenne  le  caractère  de  l’hypothèque  et  devienne 
un  droit  réel  ; c’est  la  simple  publicité  donnée  à un  droit 
réel  ; et  quand  on  demande  la  radiation  de  l’inscription,  on 
ne  demande  pas  que  le  tribunal  décide  que  le  droit  réel 
n’existe  pas,  on  demande  qu’il  ordonne  la  radiation  par  le 
motif  que  le  droit  réel  n’a  jamais  existé  ou  qu’il  a cessé 
d exister.  Il  n’y  a donc  rien  de  réel  dans  cette  action.  Si 
la  loi  veut  qu’elle  soit  portée  devant  le  tribunal  de  la  si- 
tuation des  biens,  c’est  uniquement,  comme  le  dit  l’arti- 
cle 94  (code  civil,  art.  2159),  parce  que  c’est  au  bureau  de 
conservation  qui  se  trouve  dans  ce  ressort  que  les  inscrip- 
tions ont  été  prises. 

188.  L’article  94  (code  civil,  art.  2159)  ajoute  une 
condition  pour  déterminer  la  compétence,  il  exige  que  la 
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demande  en  radiation  soit  portée  devant  les  tribunaux  par 
action  principale,  ce  qui  implique  que  la  demande  ne  doit 
pas  être  portée  devant  le  tribunal  de  la  situation  des  biens 
quand  elle  est  incidente.  Pour  déterminer  si  la  demande 
est  principale  ou  incidente,  il  faut  voir  quel  en  est  l’objet; 
si  le  demandeur  ne  conclut  qu’à  la  radiation  de  l’inscrip- 
tion, sans  contester  la  créance  qui  est  garantie  par  l’hypo- 
thèque, l’action  est  principale;  mais  si  la  radiation  n’est 
demandée  que  comme  conséquence  de  la  nullité  ou  de  l’ex- 
tinction de  l’obligation  pour  la  sûreté  de  laquelle  l’inscrip- 
tion  a été  prise,  la  demande  est  incidente.  C’est  seulement 
la  demande  principale  qui  doit  être  portée  devant  le  tribu- 
nal de  la  situation  des  biens,  pour  mieux  dire,  de  l’arron- 
dissement où  l’inscription  a été  prise,  parce  que  là  se  trou- 
vent les  registres  sur  lesquels  l’inscription  est  faite.  Si 
la  contestation  porte  sur  la  créance  garantie  par  rh}^po- 
thèque,  l’objet  principal  de  la  demande  n’est  plus  l’inscrip- 
tion, c’est  la  créance  ; donc  on  reste  dans  le  droit  commun 
en  ce  qui  concerne  la  compétence;  l’action,  étant  person- 
nelle, sera  portée  devant  le  tribunal  du  domicile  du  défen- 
deur; le  juge  de  la  situation  des  biens  n’a  aucune  qualité 
pour  en  connaître.  Ce  sera  le  tribunal  devant  lequel  l’ac- 
tion principale  est  portée  qui  décidera,  par  voie  de  consé- 
quence, si  l’inscription  doit  être  rayée  (i). 

Par  application  de  ce  principe,  la  cour  de  cassation  a 
jugé  que  le  tribunal  de  commerce,  saisi  d’une  demande  en 
nullité  d’une  obligation  commerciale,  peut  ordonner  la  ra- 
diation de  l’inscription  prise  pour  sûreté  de  la  dette;  en 
effet,  cette  inscription  doit  nécessairement  disparaître,  par 
suite  de  l’annulation  de  l’obligation;  annuler  celle-ci,  c’est 
donc  radier  implicitement  l’inscription.  De  là  suit  qu’il  est 
très-logique  que  le  tribunal,  après  avoir  annulé  la  créance, 
ordonne  la  radiation  de  l’inscription  hypothécaire  (2) 

189.  L’action  en  radiation  de  l’hypothèque  légale  des 
incapables  est-elle  soumise  à la  règle  de  l’article  94  (code 
civil,  art.  2159)?  En  ce  qui  concerne  l’hypothèque  des  mi- 

(1)  Rapport  de  la  commission  spéciale  (Parent,  p.  56  et  suiv.). 

(2)  Rejet,  11  février  1834  (Dalloz,  au  mot  Compétence  commerciale, 
n°  352). 
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neurs  et  interdits,  la  négative  n’est  pas  douteuse.^  Aux 
termes  de  l’article  60,  c’est  le  conseil  de  famille  qui  pro- 
nonce la  réduction,  et,  dans  notre  opinion,  la  radiation, 
s’il  y a lieu,  de  l’inscription  prise  sur  les  biens  du  tuteur, 
quand  elle  est  excessive  ou  inutile.  Ce  texte  établit  déjà 
une  différence  essentielle  entre  la  demande  en  radiation 
ordinaire  et  la  radiation  que  le  conseil  de  famille  peut  pro- 
noncer. Pour  celle-ci,  il  ne  faut  pas  d’action,  pas  même 
une  demande;  le  conseil  de  famille  peut,  au  besoin,  pren- 
dre l’initiative,  et  décider  que  l’inscription  sera  réduite  ou 
rayée.  L’article  60  ajoute  que  la  délibération  du  conseil  de 
famille  sera  soumise  à l’iiomologation  du  tribunal.  Quel  est 
ce  tribunal?  C’est  le  tribunal  du  domicile  du  mineur;  car 
c’est  à ce  domicile  que  se  réunit  le  conseil  de  famille,  et 
c’est  ce  tribunal  qui  est  appelé  à homologuer,  s’il  y a lieu, 
les  délibéràtions  du  conseil.  L’article  94  (code  civil, 
art.  2159)  n’est  pas  applicable,  parce  que  la  radiation  n’est 
pas  demandée  par  voie  d’action  judiciaire  (i). 

190.  Le  mari  peut  aussi  demander  la  réduction  et,  s’il 
y a lieu,  la  radiation  des  inscriptions  qui  ont  été  prises 
sur  ses  biens  pendant  le  mariage  soit  par  la  femme,  soit 
en  son  nom.  Cette  demande  est  une  action  judiciaire;  en 
faut-il  conclure  que  l’article  94  (code  civil,  art.  2159)  doit 
recevoir  son  application?  On  peut  le  soutenir  en  se  fon- 
dant sur  les  termes  généraux  de  la  loi  ; la  radiation  forcée 
concerne  les  hypothèques  légales  aussi  bien  que  les  autres 
hypothèques,  puisque  l’article  95  veut  que  la  radiation  soit 
ordonnée  lorsque  l’inscription  a été  faite  sans  être  fondée 
sur  la  loi;  donc  la  compétence  est  réglée  par  le  droit 
commun,  à moins  qu’il  n’y  soit  dérogé.  L’article  60  y dé- 
roge pour  l’hypothèque  légale  du  mineur  ; la  question  est 
de  savoir  si  l’article  72  contient  une  exception  pour  l’hy- 
pothèque de  la  femme  mariée.  Il  n’y  a pas  de  dérogation 
formelle,  mais,  à notre  avis,  1 exception  résulte  implicite- 
ment du  texte  et  de  1 esprit  de  la  loi.  Elle  veut  que  le  tri- 
bunal prenne  1 avis  des  trois  plus  proches  parents  de  la 
femme,  et  ces  parents  doivent  être  pris  dans  la  distance 


(1)  Martou,  t.  III,  p.  289,  1233, 
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de  deux  myriamètres.  Quelle  est  cette  distance?  Elle  ne  se 
calcule  certainement  pas  eu  égard  à la  situation  des  biens 
hypothéqués,  ces  biens  peuvent  se  trouver  loin  du  domicile 
des  époux  ; c’est  là  où  les  époux  ont  leur  principal  établis- 
sement que  l’on  peut  espérer  de  trouver  des  parents  de  la 
femme,  et  à défaut  de  parents,  des  personnes  qui  ont  avec 
la  famille  de  la  femme  des  relations  d’amitié.  Toutes  les 
dispositions  relatives  à l’hypothèque  légale  de  la  femme 
sont  conçues  dans  le  même  esprit.  C’est  le  président  du 
tribunal  du  domicile  des  époux  qui  autorise  la  femme  ou 
ses  parents  et  alliés  à requérir  les  inscriptions;  c’est  le 
juge  de  paix  du  canton  de  ce  domicile  et  le  procureur  du 
roi  du  tribunal  de  ce  même  domicile  qui  requièrent  d’office 
les  inscriptions  au  nom  de  la  femme  : n’est-il  pas  naturel 
que  la  loi  attribue  aussi  à ce  tribunal  compétence  pour  la 
radiation  et  la  réduction  des  inscriptions?  Si  la  demande 
en  radiation  est  basée  sur  ce  que  l’inscription  n’est  pas 
fondée  sur  une  cause  légale,  la  compétence  de  ce  tri- 
bunal n’est  guère  douteuse,  puisque  la  radiation  sera  la 
conséquence  d’une  demande  principale  tendant  à ce  qu’il 
soit  jugé  que  la  femme  n’avait  pas  de  créance  garantie 
par  une  hypothèque.  Il  n’y  a de  doute  que  si  la  demande 
a pour  objet  de  réduire  les  immeubles  sur  lesquels  inscrip- 
tion a été  prise  ; à notre  avis,  le  texte  et  l’esprit  de  l’arti- 
cle 72  dérogent  à la  règle  de  l’article  94  (i). 

toi.  L’article  94  (code  civil,  art.  2159)  ajoute  : « Ce- 
pendant la  convention  faite  par  le  créancier  et  le  débiteur 
de  porter,  en  cas  de  contestation,  la  demande  à un  tribu- 
nal qu’ils  auraient  désigné,  recevra  son  exécution  entre 
eux.  » C’est  une  conséquence  du  principe  que  la  compé- 
tence, en  cette  matière,  n’est  point  d’ordre  public  (n"^  187); 
les  parties  intéressées  y peuvent  donc  déroger.  La  déro- 
gation se  fondant  sur  une  convention,  il  en  résulte  qu’elle 
ne  lie  que  les  parties  contractantes.  Si  elle  intervient  entre 
le  créancier  et  le  débiteur,  comme  la  loi  le  suppose,  les 
tiers  ne  peuvent  s’en  prévaloir,  de  même  qu’on  ne  peut 


(l)  Reckers,  Des  hypothèques  légales^  p.  201,  n"  163.  Comparez  Martou, 
1. 111,  p.  289  et  suiv.,  1233, 
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l’invoquer  contre  eux  : ils  restent  sous  l’empire  du  droit 
commun. 

192.  La  demande  en  radiation  est-elle  soumise  au  pré- 
liminaire de  conciliation?  Sous  l’empire  du  code  civil,  la 
question  était  controversée  (i).  Les  auteurs  de  la  loi  nou- 
velle ont  tranché  la  difficulté,  en  assimilant  l’action  en  ra- 
diation aux  demandes  urgentes  qui  sont  dispensées  du 
préliminaire  de  conciliation;  en  elîet,  l’expérience  prouve 
que,  dans  un  grand  nombre  de  cas,  la  demande  requiert 
une  prompte  décision. 

193.  Le  § 3 de  l’article  94  (code  civil,  art.  2159) 
porte  : « Les  actions  auxquelles  les  inscriptions  peuvent 
donner  lieu  contre  les  créanciers  seront  intentées  par 
exploits  faits  à leurs  personnes,  ou  au  dernier  des  domi- 
ciles élus  sur  le  registre;  et  ce,  nonobstant  le  décès,  soit 
des  créanciers,  soit  de  ceux  chez  lesquels  ils  auront  fait 
élection  de  domicile,  Qu’est-ce  que  la  loi  entend  par  assi- 
gnation faite  à la  'personnel droit  commun,  les  exploits 
sont  signifiés  au  domicile  réel  ; quand  le  créancier  a élu 
un  domicile,  le  demandeur  en  radiation  doit  régulièrement 
signifier  l’exploit  à ce  domicile  ; c’est  l’effet  de  l’élection  de 
domicile.  Mais  l’article  111  dit  seulement  que  les  significa- 
tions pourront  se  faire  au  domicile,  élu  ; rien  n empêche 
donc  que  l’exploit  soit  signifié  au  domicile  réel,  sans 
être  remis  à la  personne,  comme  semble  le  dire  le  texte  ; il 
ne  faut  pas  tourner  contre  le  demandeur  une  disposition 
qui  a été  faite  dans  son  intérêt  (2). 

194.  Où  doit  se  faire  la  signification  du  jugement  qui 
prononce  la  radiation?  La  question  est  controversée  et  il  y 
a un  doute.  Aux  termes  de  l’article  548  du  code  de  procé- 
dure, les  jugements  qui  prononcent  une  mainlevée  ou  une 
radiation  d inscription  hypothécaire  ne  seront  exécutoires 
parles  tiers  ou  contré  eux  que  sur  le  certificat  de  l’avoué, 
contenant  la  date  de  la  signification  du  jugement  faite  au 
domicile  de  la  partie  condamnée.  Par  domicile,  la  loi  en- 
tend le  domicile  réel,  dit-on;  donc  la  question  est  décidée 


(1)  Pont,  t.  II,  p,  451,  n"  1086. 

(2)  Martou,  t.  III,  p.  291,  n»  1136. 
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par  le  texte.  Mais  il  y a encore  un  autre  texte,  c’est  l’arti 
de  111,  qui  porte  : Lorsqu’un  acte  contiendra  électiou 

de  domicile  pour  l’exécution  de  ce  même  acte,  dans  un 
autre  lieu  que  celui  du  domicile  réel,  les  significations, 
demandes  et  poursuites  relatives  à cet  acte  pourront  être 
faites  au  domicile  convenu.  » Voilà  une  disposition  spé- 
ciale au  domicile  élu,  et  en  même  temps  générale,  c’est-à- 
dire  applicable  à toute  espèce  de  significations.  N’en  faut-il 
pas  conclure  que  la  signification  du  jugement  prononçant 
la  radiation  peut  se  faire  au  domicile  élu?  L’article  83  de 
la  loi  hypothécaire,  qui  prescrit  une  élection  de  domicile 
dans  l’inscription,  confirme  cette  interprétation;  il  en  ré- 
sulte que  toutes  significations  et  notifications  relatives  à 
rinscription  pourront  être  faites  au  domicile  élu,  et,  à dé- 
faut d’élection  de  domicile,  au  procureur  du  roi.  Enfin  c’est 
en  ce  sens  que  le  rapport  fait  à la  chambre  par  M.  Lelièvre 
décide  la  question;  l’esprit  de  la  loi  vient  donc  à l’appui 
des  textes,  tels  que  nous  les  interprétons  (i). 


5.  QUAND  LA  RADIATION  PEUT-ELLE  ÊTRE  OPÉRÉE? 


195.  L’inscription  ne  peut  être  radiée  qu’en  vertu  d’un 
jugement  en  dernier  ressort  ou  passé  en  force  de  chose  ju- 
gée (art.  92;  code  civil,  art.  2157).  Il  faut  donc  que  la  dé- 
cision judiciaire  soit  irrévocable.  Tant  quelle  peut  être 
révoquée,  il  y aurait  danger  à rayer  l’inscription,  puisque 
le  créancier  perdrait  son  rang  par  une  radiation  qui  ne 
serait  pas  définitive  et  qui,  par  conséquent,  aurait  été  faite 
au  mépris  de  son  droit. 

Il  suit  de  là  que  si  le  jugement  est  par  défaut  ou  sus- 
ceptible d’appel,  la  radiation  ne  peut  se  faire  pendant  les 
délais  de  l’opposition  ou  de  l’appel,  à moins  qu’il  n’y  ait  eu 
acquiescement,  comme  nous  le  dirons  plus  loin.  Quand  les 
délais  sont  expirés,  la  radiation  peut  se  faire,  s’il  n’y  a 
pas  eu  d’opposition  ou  d’appel  ; il  faut  donc  que  celui  qui 
requiert  la  radiation  justifie,  dans  les  formes  voulues  par 

(1)  Martou,  t.  III,  p.  292,  1237  et  les  auteurs  qu  il  cite.  En  sens  con- 

traire, Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  893,  note  26,  § 281,  et  les  autorités  qu’ils 
citent. 
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le  code  de  procédure  (art.  548),  que  le  jugement  a acquis 
force  de  chose  jugée;  à cet  effet,  il  doit  présenter  au  con- 
servateur ün  certificat  de  son  avoué  constatant  la  date  de 
la  signification  du  jugement,  et  un  certificat  du  greffier  por- 
tant qu’il  ii’a  été  fait  mention,  sur  les  registres  du  greffe, 
d’aucune  opposition  ni  d’aucun  appel  (l). 

196.  Le  jugement  qui  prononce  la  radiation  peut  ac- 
quérir force  de  chose  jugée  avant  l’expiration  des  délais 
d’opposition  ou  d’appel,  si  la  partie  condamnée  y acquiesce. 
C’est  le  droit  commun  ; ü y a cependant  une  Condition  spé- 
ciale de  forme  ; pour  que  l’acquiescement  autorise  le  con- 
servateur à radier  l’inscription,  il  faut  qu’il  ait  été  donné 
par  acte  authentique.  En  effet,  il  résulte  de  l’article  93 
(code  civilj  art.  2158)  que  la  radiation  ne  peut  se  faire  que 
sur  la  présentation  d’un  acte  authentique.  Quand  il  s’agit 
de  la  radiation  ordonnée  par  le  juge,  il  faut  une  expédition 
du  jugement  ; et  comme  le  jugement,  dans  l’espèce,  n’a  pas 
acquis  force  de  chose  jugée,  l’acquiescement  complète  ce 
qui  lui  manque  pour  que  l’inscription  puisse  se  faire;  donc 
l’acquiescement  est  un  des  éléments  de  la  sentence  judi- 
ciaire , partant  il  doit  être  donn  é dans  la  forme  authentique  (2) . 

Faut-il,  outre  l’acquiescement,  que  le  requérant  pré- 
sente les  certificats  exigés  par  le  code  de  procédure  (arti- 
cle 548)?  Cela  a été  jugé  ainsi,  mais  l’erreur  nous  paraît 
certaine.  Si  la  loi  veut  que  le  requérant  produise  des  cer- 
tificats de  l’avoué  et  du  greffier,  c’est  pour  constater  que  lé 
jugement  a acquis  force  de  chose  jugée  ; or,  l’acquieSCe- 
ment  lui  donne  cette  force  ; donc  l’acquiescement  consenti 
par  acte  authentique  doit  remplacer  les  pièces  exigées  par 
le  code  de  procédure,  sinon  l’acquiescement  n’aUrait  aucun 
effet  (3). 

197.  Le  recours  en  cassation  n’èmpêche  point  le  juge- 
ment d avoir  force  de  chose  jugée,  et,  par  suite,  la  radiation 
peut  se  faim  en  vertu  du  jugement  ou  de  l’arrêt  qui  la 


d)  aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  393  et  suiv.,  et  note  27,  § 281. 

T»®  c tribunal  de  Chàteauroux,du  19  novembre  1852  (Dalloz, 

xo94j  434:), 

(3)  Rouen,  8 février  1842  (Dalloz,  1845,  2,  3).  En  sens  contraire,  Martou, 
t.  111,  P 2/9,  n"  1222, 
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ordonnée.  Mais  qu  arrivera-t-il  si  ces  décisions  sont  cassées 
et  si»  sur  renvoi,  il  est  ordonné  que  l’inscription  sera  ré- 
tablie? La  difficulté  est  de  savoir  quel  sera  le  rang  du 
créancier.  On  suppose  que  pendant  le  pourvoi  d’autres  in- 
scriptions ont  été  prises  ; ces  inscriptions  ayant  daté  avant 
celle  que  devra  prendre  le  créancier  dont  l’inscription  avait 
été  radiée , celui-ci  perdra-t-il  son  rang  et  sera-t-il  primé 
par  des  créanciers  qui,  en  réalité,  ont  pris  inscription  après 
lui?  Si  l’on  ne  tenait  compte  que  du  droit  du  créancier 
dont  l’inscription  a été  rayée,  puis  rétablie,  il  faudrait  dire 
qu’il  doit  primer  les  créanciers  inscrits  pendant  le  pourvoi. 
En  effet,  la  décision  en  vertu  de  laquelle  l’inscription  a été 
radiée  étant  cassée,  le  jugement  ou  i’arrét  qui  a oîdonné 
la  radiation  est  censé  n avoir  pas  été  rendu  ; donc  la  ra- 
diation aussi  doit  être  considérée  comme  non  avenue  ; par- 
tant, l’inscription  rayée  doit  être  rétablie  avec  le  rang 
quelle  avait.  La  justice  l’exige  : le  créancier  ne  peut  être 
dépouillé  du  rang  que  lui  donnait  son  inscription,  en  vertu 
d’une  décision  qui  a été  cassée  ; lui  enlever  son  rang,  c’est 
le  dépouiller  de  son  droit. 

Cette  opinion  a été  soutenue  par  Persil  (i),  mais  elle  est 
restée  à peu  près  isolée.  On  admet  généralement  que  l’in- 
scription rétablie  est  primée  par  celles  qui  ont  été  prises 
pendant  le  recours  en  cassation.  Le  principe  de  la  publi- 
cité, dit-on,  l’exige.  En  effet,  le  créancier  qui  traite  avec 
le  débiteur  le  fait  sur  le  certificat  que  lui  délivre  le  con- 
servateur des  hypothèques,  et  ce  certificat  ne  fait  pas  con- 
naître les  inscriptions  rayées  en  vertu  d’une  décision  judi- 
ciaire, alors  même  qu’il  y aurait  pourvoi  contre  le  jugement; 
si  ensuite  l’inscription  rayée  était  rétablie  avec  son  rang 
primitif,  les  tiers  qui  traitent  avec  le  débiteur,  dans  l’igno- 
rance de  l’inscription,  rayée  puis  rétablie,  seraient  trom- 
pés, et,  par  conséquent,  le  but  de  la  publicité  ne  serait 
pas  atteint  (a).  Gela  est  très-vrai;  l’intérêt  des  tiers  se 
trouve  ici  en  conflit  avec  le  droit  du  créancier  ; la  question 


(1)  Persil,  t.  I,  p.  473,  art.  2134,  n»  vi;  Battur,  t.  IV,  n°  690. 

(2)  Duranton,  t.  XX,  p.  317,  n"  202,  et  tous  les  auteurs,  sauf  Persil  et 
Battur.  Paris,  15  avril  1811;  Douai,  lOjanvier  1812  (Dalloz,  au  mot  Privi- 
lèges, 2739  et  2740). 
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est  do  Scivoir  letj^uel  doit  1 emporter?  A notre  nvis,  cest  le 
droit  du  créancier  primitif;  il  a un  droit  acquis,  un  droit 
consacré  par  les  décisions  judiciaires  qui  l’ont  main- 
tenu ; il  doit  donc  l’emporter  sur  une  inscription  posté- 
rieure. Sans  doute,  le  créancier  qui  sera  primé  par  une 
Inscription  rétablie,  dont  il  ne  pouvait  pas  deviner  l’exis- 
tence, pourra  se  plaindre  de  ce  que  la  publicité  ne  lui  offre 
pas  la  garantie  qu  elle  devait  lui  présenter  : la  faute  en  est 
au  législateur,  il  aurait  dû  suspendre  l’effet  des  décisions 
ordonnant  une  radiation  jusqu’à  ce  que  le  délai  du  pourvoi 
fût  écoulé,  ou  jusqu’au  jugement  du  pourvoi.  Dans  cette 
matière,  le  pourvoi  en  cassation  devrait  être  suspensif  aussi 
bien  que  l’appel.  Sur  qui  doit  retomber  la  faute  du  législa- 
teur? Nous  croyons  que  force  doit  rester  au  droit  et  aux 
décisions  judiciaires  qui  le  consacrent. 

198.  La  question  que  nous  discutons  présente  encore  une 
autre  difficulté.  On  suppose  qu’il  y avait  des  inscriptions 
antérieures  à celles  qui  ont  été  prises  pendant  le  pourvoi. 
L’inscription  rétablie  reprendra-t-elle  à leur  égard  le  rang 
qu  elle  avait?  La  doctrine  et  la  jurisprudence  se  sont  pro- 
noncées pour  l’affirmative  (i).  On  dit  que  les  créanciers  ne 
peuvent  pas  invoquer  le  principe  de  publicité,  puisque,  au 
moment  où  ils  ont  traité  avec  le  débiteur,  l’inscription  liti- 
gieuse existait  encore  sur  les  registres  ; ils  n’ont  donc  pas 
été  trompés,  et  ils  ne  peuvent  pas  invoquer  le  jugement 
en  vertu  duquel  l’inscription  a été  rayée,  puisqu’ils  n’y  ont 
pas  été  parties;  ce  jugement  ayant  été  annulé  par  l’arrêt 
de  cassation, ils  se  retrouvent  dans  la  position  où  ils  étaient 
avant  la  radiation.  Cela  est  vrai,  mais  voici  la  complica- 
tion qui  va  en  résulter.  Les  créanciers  inscrits  depuis  la 
radiation  et  avant  le  rétablissement  de  l’inscription  priment 
le  créancier  dont  l’inscription,  après  avoir  été  rayée,  est 
rétablie  ; et  ils  sont  primés  par  les  créanciers  inscrits  avant 
la  radiation,  lesquels  sont  primés  par  le  créancier  radié. 
Ce  résultat  est  aussi  contraire  aux  principes  qui  régissent 
les  inscriptions  hypothécaires.  C’est  la  date  qui  règle  le 


(p  P*  281,  n°  1224.  Douai,  16  janvier  1812,  et  Paris, 

12  jum  1815  (Dalloz,  au  mot  Privilèges,  n°  2740). 
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rang  des  divers  créanciers  inscrits  ; tandis  que,  dans  les- 
pèce,  le  rang  ne  dépend  plus  de  la  date  ; le  créancier  dont 
l’inscription  est  rétablie  a un  double  rang,  il  est  primé  par 
les  créanciers  inscrits  pendant  le  pourvoi,  tandis  qu’il  prime 
des  créanciers  antérieurement  inscrits,  lesquels  priment 
les  créanciers  inscrits  pendant  le  pourvoi.  Cela  paraît  unf 
tissu  de  contradictions.  Voici  la  solution  pratique  que  Du- 
ranton  a donnée  de  la  difficulté  ; elle  ne  résout  pas  le 
conflit  de  principes.  « On  colloque  d’abord  les  créanciers 
antérieurs  au  créancier  radié,  ensuite  celui-ci  ; après  lui, 
les  créanciers  postérieurs  en  date,  mais  antérieurs  à la 
radiation  ; enfin  ceux  qui  se  sont  inscrits  depuis  la  radia- 
tion et  avant  le  rétablissement  de  l’inscription  ; mais  ces 
derniers,  et  chacun  suivant  son  rang,  prennent,  jusqu’à 
due  concurrence,  le  montant  de  la  collocation  du  créancier 
dont  l’inscription  avait  été  rayée.  Il  est  vrai  que  de  cette 
manière  iis  sont  payés  de  préférence  à des  créanciers  qui 
leur  sont  antérieurs  en  ordre  d’hypothèques,  mais  c’est  un 
résultat  de  la  position  des  choses  ; ces  derniers  créanciers 
ne  peuvent  d’ailleurs  pas  s’en  plaindre,  puisqu’ils  étaient 
primés  par  celui  auquel  les  autres  ont  enlevé  la  colloca- 
tion. Il  doit  peu  leur  importer  quels  sont  ceux  qui  touchent 
le  montant  de  cette  collocation,  puisqu’elle  était  antérieure 
aux  leurs,  on  le  suppose  (i).  » 


SECTION  II.  — De  la  réduction. 

199.  La  réduction  de  l’inscription  est  une  radiation 
partielle;  elle  peut  se  faire  soit  sur  les  immeubles  grevés 
d’hypothèque,  soit  sur  la  créance  hypothécaire.  Puisque  la 
réduction  est  une  espèce  de  radiation,  elle  est  soumise,  en . 
général,  aux  mêmes  principes.  Il  y a cependant  des  diffé- 
rences. 

^OO.  La  réduction  est  volontaire  ou  forcée.  En  ce  qui 
concerne  la  réduction  volontaire,  il  y a une  différence  entre 
la  radiation  et  la  réduction.  La  réduction  qui  porte  sur  les 
immeubles  ne  peut  être  consentie  que  par  ceux  qui  ont  la 


(1)  Darantoa.  t.  XX,  p.  318,  n°  203 
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libre  disposition  de  leurs  biens,  si  la  réduction  implique 
une  renonciation  partielle  à l’hypothèque  ; en  effets  renon- 
cer à l’hypothèque  en  tout  ou  en  partie,  ç est  abdiquer  un 
droit  réel  immobilier  ; il  faut  donc  avoir  la  capacité  de  dis- 
poser des  immeubles,  et  même  de  disposer  à titre  gratuit, 
si  la  renonciation  se  fait  gratuitement.  A la  rigueu](*,  le 
créancier  peut  se  borner  à renoncer  à l’inscriptiop  sur  Tun 
des  immeubles  grevés  d’hypothèque,  sans  renoncer  à l’hy- 
pothèque même;  il  abdique  seulement  son  rang  sur  cet 
immeuble,  sauf  à prendre  une  nouvelle  inscription.  Faut-il 
appliquer,  dans  ce  cas,  la  distinction  que  nous  avons  faite 
en  matière  de  radiation  ; c est-à-dire  valider  la  réduction 
si  elle  est  consentie  après  le  payement  partiel?  Non,  à notre 
avis  ; le  créancier  incapable  de  disposer  ne  peut  consentir 
à réduire  l’inscription  sur  les  immeubles.  Il  est  vrai  qu’il 
n’aliène  pas  un  droit  réel  immobilier,  mais  il  compromet  sa 
créance,  puisque  les  immeubles  sur  lesquels  il  conserve 
son  inscription  peuvent  être  insuffisants  pour  en  assurer  le 
payement,  et  la  nouvelle  inscription  (|u’il  prendra  sera 
primée  par  le  créancier  au  profit  duquel  il  a consenti  la 
réduction.  La  raison  de  la  différence  qui  existe,  sous  ce 
rapport,  entre  la  réduction  et  la  radiation  tient  à l’indivi- 
sibilité de  l’hypothèque.  Quand  la  créance  est  payée  inté- 
gralement, l’extinction  de  l’obligation  principale  entraîne 
celle  de  l’hypothèque,  et  la  radiation,  dans  ce  cas,  n’est 
qu’une  conséquence  forcée  de  cette  extinction;  tandis  que 
le  payement  partiel  n’éteint  pas  partiellement  l’hypothèque, 
celle-ci  continue  à grever  tous  les  immeubles,  quoique  la 
créance  soit  réduite  ; le  créancier  qui  consent  une  réduc- 
tion partielle  renonce  donc  à une  garantie,  celle  de  l’indi- 
visibilité, qui  lui  assurait  son  payement  intégral  ; partant, 
il  dispose  indirectement  de  la  créance,  ce  qui  décide  la 
, question  de  capacité. 

Si  la  réduction  porte  sur  la  somme  pour  laquelle  inscrip- 
tion a été  prise,  on  rentre  dans  le  principe  général  qui  ré- 
git la  radiation.  Le  créancier  peut  consentir  cette  radiation, 
après  qu’il  a reçu  un  payement  partiel,  alors  même  qu’il 
n aurait  point  la  capacité  de  disposer,  pourvu  que  le  paye- 
ment soit  valable  ; car  il  n aliène  rien,  et  il  conserve  toute 
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la  garantie  hypothécaire  pour  le  restant  de  la  créance.  La  - 
réduction  partielle,  dans  cette  hypothèse,  ne  fait  que  con- 
stater un  payement  partiel  ; elle  est  favorable  au  débiteur, 
dont  elle  augmente  le  crédit,  sans  léser  en  rien  l’intérêt  du 
créancier.  Il  suit  de  là  que  les  administrateurs  légaux  peu- 
vent consentir  cette  réduction.  Mais  si  aucun  payement 
partiel  n’avait  été  fait,  la  réduction  partielle  de  la  somme, 
en  faisant  perdre  son  rang  au  créancier,  compromettrait  le 
payement  de  la  créance , et  serait,  par  conséquent,  un  acte 
de  disposition  que  le  créancier  capable  de  disposer  de  la 
créance  a seul  le  droit  de  faire. 

!ÎOt.  La  réduction  forcée  a lieu,  dans  notre  droit,  en 
matière  d’hypothèque  légale,  sur  la  demande,  soit  du  tu- 
teur, soit  du  mari,  dans  le  cas  où  l’inscription  est  exces- 
sive (art.  60  et  72).  Nous  renvoyons  à ce  qui  a été  dit  au 
chapitre  des  Hypothèques  légales. 

^09.  Le  débiteur  peut-il  demander  la  réduction  quand 
il  a fait  un  payement  partiel?  Il  n’a  pas  ce  droit  en  ce  qui 
concerne  les  immeubles,  puisque  l’hypothèque  reste  entière, 
à raison  de  l’indivisibilité,  malgré  le  payement  partiel  que 
le  créancier  consent  à recevoir  ; sauf  convention  contraire, 
le  créancier  étant  libre  de  renoncer  au  bénéfice  de  l’indivi- 
sibilité. Mais  le  débiteur  qui  a fait  un  payement  partiel 
peut  demander  que  l’inscription  soit  réduite  quant  à la 
somme,  toujours  sauf  convention  contraire.  Nous  venons 
de  dire  que  cette  réduction  ne  nuit  pas  au  créancier,  elle 
ne  fait  que  constater  le  payement  que  le  créancier  a con- 
senti à recevoir  ; or,  ce  payement  éteint  partiellement  la 
dette;  l’inscription  doit  donc  être  modifiée  si  le  débiteur  le 
demande,  car  l’inscription  ne  peut  mentionner  que  la  dette 
qui  existe  ; or,  dans  l’espèce,  la  dette  est  éteinte  en  partie, 
c’est  la  partie  qui  subsiste  que  l’inscription  doit  mention- 
ner; c'est  dire  que  rinscription  doit  être  réduite  (i). 


(1)  Cassation,  Il  janvier  1847  (Dalloz,  1847,  l,  125).  Martou,t.Ill,  p.  282, 
1225. 
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SEûTîON  III-  — 1Ï6S  formes  de  la  radiation  et  do  la  réduction. 

§ Quelles  sont  les  pièces  que  le  requérant  doit 
présenter  au  conservateur? 

203.  « Ceux  qui  requièrent  la  radiation  ou  la  réduc- 
tion déposent,  au  bureau  du  conservateur,  soit  l’expédition 
de  l’acte  authentique,  ou  l’acte  en  brevet  portant  consente- 
ment, soit  l’expédition  du  jugement  « (art.  93;  code  civil, 
art.  2158).  La  loi  ne  dit  point  quelles  sont  les  personnes 
qui  peuvent  requérir  la  radiation.  Ce  sont  naturellement 
les  parties  irtéressées,  c’est-à-dire  celles  au  profit  des- 
quelles la  radiation  est  consentie  ou  ordonnée.  Elles  peu- 
vent requérir  la  radiation  soit  en  personne,  soit  par  un 
mandataire.  Le  mandat  ne  doit  pas  être  un  mandat  au- 
thentique. Il  ne  faut  pas  confondre  la  réquisition  adres- 
sée au  conservateur  à l’effet  de  radier  l’inscription  avec  le 
consentement  donné  à la  radiation  ; le  mandat  à l’effet  de  , 
rayer  ou  de  réduire  doit  être  authentique,  dit  l’article  92 
(n°  172)  ; mais  la  loi  ne  dit  pas  que  ceux  qui  requièrent  la 
radiation  au  nom  des  parties  intéressées  doivent  avoir  une 
procuration  notariée;  ils  restent  donc  sous  l’empire  du 
droit  commun  ; c’est  dire  qu’un  mandat  sous  seing  privé 
suffit.  Cela  est  aussi  fondé  en  raison  ; ce  qu’il  y a d’essen- 
tiel dans  la  forme  de  la  radiation,  c’est  que  les  parties 
intéressées  y consentent;  et,  pour  la  garantie  du  conserva- 
teur, la  loi  veut  de  plus  que  le  consentement  soit  donné 
dans  la  forme  authentique  ; cela  suffit  pour  sauvegarder  sa 
responsabilité. 

Faut-il  aller  plus  loin  et  dire  que  tout  porteur  de  l’acte  ' 
consentant  la  radiation  peut  requérir  le  conservateur  de 
radier  1 inscription  ? Martou  l’enseigne,  en  s’appuyant  sur 
un  arrêt  de  la  cour  de  Colmar  (i).  On  suppose  que  le  fait 
dêtre  porteur  de  l’acte  de  mainlevée  implique  le  mandat 
de  faire  radier.  Cela  peut  être,  mais  cela  peut  aussi  ne  pas 
être.  Les  parties  peuvent  révoquer  leur  convention  : si. 


(1)  Colmar,  3 mars  1847  (Dalloz,  1852,  2,  31).  Le  même  arrêt  se  trouve 
dans  le  Recueil  de  1848,  5,  312.  Martou,  1. 111,  p.  275,  n»  1214, 
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dans  ce  cas,  un  tiers,  abusant  de  l’acte  de  radiation,  le 
présentait  au  conservateur,  et  si  celui-ci  était  obligé  de 
radier,  il  en  résulterait  que  le  créancier  perdrait  son  rang, 
sauf  son  recours  contre  celui  qui  aurait  requis  la  radia- 
tion; or,  la  loi,  en  exigeant  l’authenticité,  a précisément 
en  vue  de  prévenir  toute  espèce  de  surprise.  La  prudence 
exige  donc  que  le  conservateur  n’opère  la  radiation  que 
sur  la  preuve  du  mandat. 

L’arrêt  de  la  cour  de  Colmar  ne  dit  pas  ce  qu’on  lui  fait 
dire.  Dans  l’espèce,  le  notaire  qui  avait  reçu  l’acte  de 
mainlevée  l’avait  remis  au  conservateur  pour  opérer  la  ra- 
diation. Le  conservateur  refusa,  par  la  raison,  à ce  qu’il  pa- 
raît, que  l’acte  était  irrégulier.  Le  notaire  introduisit  alors 
une  action  en  justice  tendante  à ce  que  le  conservateur  fût 
condamné  à opérer  la  radiation.  Il  fut  déclaré  non  receva- 
ble, parce  qu’il  n’avait  aucune  qualité  pour  introduire  une 
demande  en  justice  : les  parties  intéressées  seules  ayant  le 
droit  d’agir.  Sans  doute,  si  le  conservateur  radiait  l’in- 
scription sur  la  remise  ou  sur  la  demande  qui  lui  en  serait 
faite  par  le  porteur  de  l’acte,  la  radiation  serait  valable, 
en  supposant  que  l’acte  de  radiation  fût  régulier  et  ne  fût 
pas  révoqué  ; mais  cela  ne  prouve  pas  que  le  porteur  de 
l’acte  a le  droit  de  requérir  la  radiation,  car  le  droit  de 
requérir  implique  le  droit  de  contraindre  le  conservateur, 
par  les  voies  judiciaires,  à procéder  à la  radiation. 

1204.  Quelles  pièces  le  requérant  doit-il  remettre  au 
conservateur  ? Il  faut  distinguer  si  la  radiation  ou  la  réduc- 
tion est  volontaire  ou  forcée.  Si  elle  est  volontaire,  le  re- 
quérant doit  déposer  au  bureau  du  conservateur  l’expédi- 
tion de  l’acte  authentique  qui  constate  le  consentement  des 
parties  intéressées.  La  loi  n’exige  pas  que  cet  acte  soit  reçu 
en  minute,  elle  se  contente  d’un  acte  en  brevet  qui  otfre 
pleine  garantie  au  conservateur,  puisque  l’acte  reste  dé- 
posé au  bureau,  comme  la  loi  le  dit. 

La  loi  exige  un  acte  authentique.  Il  suit  de  là  que  le 
conservateur  peut  refuser  d’opérer  la  radiation  sur  la  pré- 
sentation d’un  acte  sous  seing  privé.  Mais  en  faut-il  con- 
clure que,  s’il  radiait, la  radiation  serait  nulle?  La  doctrine 
et  la  iurispriidence  sont  hésitantes  sur  ce  point.  Il  nous 
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paraît  certain  que  la  radiation  serait  valable,  pourvu  qu’il 
y eût  consentement,  li^n  effet,  la  radiation  nest  pas  un  acte 
solennel  ; il  n’v  avait  aucune  raison  d’exiger  une  forme  so- 
lenneUe  pour  l’expression  du  consentement;  si  la  Ipi  veut 
que  le  requérant  présente  un  acte  authentique,  c’est  uni- 
quement pour  la  garantie  du  conservateur.  Ce  qui  le 
prouve,  c’est  que  l’article  92  (code  civil,  art.  2157),  qui 
détermine  les  conditions  requises  pour  la  validité  de  la  ra- 
diation, n’exige  que  le  consentement  des  parties  intéressées 
et  leur  capacité,  sans  parler  de  la  forme  dans  laquelle  le 
consentement  doit  être  donné.  C’est  seulement  dans  l’arti- 
cle 93  qu’il  est  question  de  la  forme  des  actes,  et  cet  article 
ne  s’occupe  que  des  pièces  qui  doivent  être  présentées  au 
conservateur;  donc  la  disposition  concerne,  non  la  validité 
de  l’acte  portant  consentement,  mais  la  garantie  du  conser- 
vateur (i). 

Il  y a un  arrêt,  en  sens  contraire,  de  la  cour  de  Tou- 
louse. Le  conservateur,  dans  l’espèce,  avait  radié  l’inscrip- 
tion en  vertu  d’un  acte  de  mainlevée  sous  seing  privé;  il 
donna  au  vendeur  un  certificat  constatant  que  les  inscrip- 
tions étaient  rayées.  L’acheteur  refusa  de  payer  son  prix  sur 
ce  certificat,  et  il  exigea  que  les  mainlevées  fussent  don- 
nées par  acte  authentique.  Il  a été  jugé  que  le  refus  de 
payer  de  l’acheteur  était  légitime  (2).  La  cour  de  Toulouse 
se  borne  à dire  que  les  radiations  sont  illégales;  elle 
n’examine  pas  la  question  de  savoir  quel  est  le  caractère 
de  la  forme  requise  par  la  loi,  si  elle  l’est  pour  la  validité 
ou  pour  l’existence  de  l’acte  de  radiation,  ou  si  elle  n’est 
prescrite  que  dans  l’intérêt  du  conservateur;  c’est  cepen- 
dant là  le  point  décisif  du  débat.  On  peut  dire  que  la  ra- 
diation faite  sur  un  acte  sous  seing  privé  n’offre  aucune 
garantie  à l’acheteur.  Il  est  vrai  que  l’acte  sous  seing  privé 
peut  être  attaqué,  mais  l’acte  authentique  peut  aussi  l’être; 
tout  ce  qui  en  résulte  c’est  que,  si  la  radiation  faite  sur  un 
acte  sous  seing  privé  était  annulée,  le  conservateur  serait 

p.  389,  note  15,  § 281.  Comparez  Pont,  t.  II,  ■ 
p.  459,  n®  1098.  ^ ? 

(2)  Toulouse,  16  juillet  1818  (Dalloz,  au  mot  Privilèges,  u<>  2704,  P). 
Comparez  Lyon,  29  décembre  1827  (Dalloz,  au  mot  Mandat,  n“  151,  P) 
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responsable,  puisqu’il  est  en  faute.  La  cour  de  Toulouse  le 
conteste,  mais  à tort,  la  responsabilité  du  conservateur 
n est  pas  limitée,  comme  elle  le  dit,  aux  cas  prévus  par  la 
loi  (art,  2197  ; loi  hyp.,  art.  128);  elle  existe  dans  tous  les 
cas  où,  par  sa  faute,  le  conservateur  a causé  un  préjudice 
à un  tiers,  comme  nous  le  dirons  plus  loin. 

^05.  Si  la  radiation  est  forcée,  le  requérant  doit  pré- 
senter au  conservateur  l’expédition  du  jugement  qui  l’a  or- 
donnée (art.  93;  code  civil, art.  2158).  line  suffit  pas  qu’il 
y ait  un  jugement  pour  que  la  radiation  puisse  se  faire,  il 
faut  qu’il  soit  en  dernier  ressort  ou  passé  en  force  de  chose 
jugée  (t.XXX,n°  546);  le  requérant  doit  donc  justifier  que 
le  jugement  est  irrévocable.  Si  le  jugement  est  par  défaut 
ou  susceptible  d’appel,  le  requérant  doit  attendre  que  les 
délais  d’opposition  ou  d’appel  soient  expirés,  puis  il  doit 
déposer  au  bureau  du  conservateur  les  actes  mentionnés  à 
l’article  548  du  code  de  procédure,  c’est-à-dire  les  certifi- 
cats de  l’avoué  et  du  greffier  constatant  qu’aucune  opposi- 
tion ou  qu  aucun  appel  n’a  été  formé  (i). 

Par  application  de  ce  principe,  il  a été  jugé  que,  si  le 
jugement  par  défaut  est  périmé,  le  conservateur  peut  oppo- 
ser la  péremption.  Le  conservateur,  dit  la  cour  de  Paris, 
étant  responsable  des  actes  relatifs  à ses  fonctions,  a par 
cela  même  droit  et  intérêt  à s’assurer  de  la  qualité  des 
titres  que  les  requérants  doivent  lui  présenter;  il  a donc 
le  droit  de  vérifier  si  le  jugement  par  défaut  qu’on  dépose 
à son  bureau  existe  encore;  or,  aux  termes  du  code  de  pro- 
cédure (art.  156),  le  jugement  par  défaut  est  réputé  non 
avenu,  après  les  six  mois  de  sa  date,  s’il  n’est  justifié  qu’il 
a reçu  une  exécution  légale  dans  ce  délai  ; le  jugement 
périmé  ne  peut  donc  plus  servir  de  base  à une  radiation  (2). 

^06.  Le  requérant  doit-il  déposer  une  expédition  du 
titre  entier  en  vertu  duquel  la  radiation  est  demandée? 
Quand  le  titre  a pour  objet  unique  la  radiation,  il  faut  na- 
turellement une  expédition  intégrale,  une  transcription  de 
l’acte.  Mais  si  le  titre,  tel  qu’un  jugement,  renferme  di- 


(1)  Pont,  t.  II,  p.  460,  n»  1101.  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  395,  note  34, 
§ 281. 

1.2)  Pau,  21  janvier  1834  (Dalloz,  au  mot  Privüéaes^  n“  2732,  1“). 
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verses  clauses,  il  est  inutile  de  transcrire  celles  qui  sont 
étrangères  à la  radiation  ; ce  seraient  des  écritures  et  des 
frais  inutiles.  Il  a été  décidé  par  l’administration  des  finan- 
ces qu’un  extrait  de  l’acte  suffit  pour  requérir  la  radiation; 
mais  il  importe  de  préciser  ce  que  l’on  entend  par  extrait. 
On  a soutenu  qu’un  extrait  analytique  suffit,  c’est-à-dire 
une  analyse  de  l’acte.  Cette  opinion  est  en  opposition  avec 
le  texte  et  avec  l’esprit  de  la  loi  ; l’article  93  (code  civil, 
art.  2158)  veut  que  le  requérant  dépose  une  expédition  de 
l’acte  ou  du  jugement;  or,  une  expédition  est  une  tran- 
scription, une  copie  littérale;  c’est  donc,  non  une  analyse, 
mais  une  copie  que  le  requérant  doit  présenter  de  la  partie 
de  l’acte  qui  concerne  la  radiation.  Cela  est  aussi  fondé  en 
raison.  L’analyse  pourrait  être  inexacte  ou  incomplète;  le 
conservateur  a droit  et  intérêt  à connaître  dans  leur  entier 
les  pièces  sur  la  foi  desquelles  il  est  tenu  de  radier  l’inscrip- 
tion, afin  qu’il  soit  à même,  s’il  y a lieu,  de  refuser  la  ra- 
diation, en  se  fondant  sur  l’irrégularité  des  actes  qu’on  lui 
présente  (i). 

Le  conservateur  riest  pas  tenu  d’opérer  la  radiation 
dès  qu’on  lui  présente  l’expédition  de  l’acte  de  mainlevée 
et  du  jugement;  s’il  y a des  pièces  ou  documents  qui  com- 
plètent l’acte  en  vertu  duquel  le  conservateur  est  requis  de 
radier  l’inscription,  le  requérant  doit  en  faire  le  dépôt  au 
bureau,  sur  sa  demande.  Nous  disons  des  documents  qui 
complètent  l’acte,  ce  qui  implique  que  sans  ces  pièces  le 
conservateur  riest  pas  éclairé  sur  Invalidité  de  l’acte  qu’on 
lui  présente  ; et  s’il  opérait  une  radiation  sur  des  actes 
irréguliers,  il  enga^gerait  sa  responsabilité.  Le  motif  sur 
lequel  se  fondent  le  droit  du  conservateur  et  l’obligation  dri 
requérant  en  déterminent  en  même  temps  la  limite.  Si  W 
actes  déposés  par  le  requérant  couvrent  la  responsabilité' 
du  conservateur,  il  est  tenu  de  procéder  à la  radiation  ; 
il  n est  pas  juge,  il  est  officier  public,  fonctionnaire  admi-' 
nistratif.  G est  parce  qu’il  est  responsable  du  préjudice  qu’il 
cause  par  sa  faute  aux  parties  qui  s’adressent  à lui  qu’il  a 

(1)  Voyez  les  décisions  du  ministre  des  ünances  et  les  instructions  de  la 
regie,  dans  le  Répertoire  do  Dalloz,  au  mot  Privilèges.  n°  2118.  Comparez 
Font,  t.  II,  p.  460.  no  1099. 
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intérêt  et  droit  d’exiger  que  le  requérant  Tédaîre  sur  ce 
qu  il  doit  savoir  (i).  Tel  est  le  principe;  nous  allons  en  voir 
1 application  en  traitant  des  droits  du  conservateur. 

§ II.  Droits  du  conservateur. 

!Ï08.  Le  conservateur  des  hypothèques  est  chargé 
d’opérer  la  radiation  des  inscriptions  hypothécaires.  C’est 
donc  une  obligation  pour  lui  de  la  faire  quand  il  en  est  re- 
quis. Mais  sa  mission  n’est  point  passive;  la  loi  veut  que 
le  requérant  dépose  à son  bureau  les  actes  en  vertu  des- 
quels l’inscription  doit  être  rayée.  Le  conservateur  n’est 
tenu  de  radier  l’inscription  que  si  on  lui  présente  les 
actes  dont  la  loi  exige  le  dépôt.  Doit-il  procéder  à la  ra- 
diation, alors  même  que  les  actes  déposés  seraient  irrégu- 
liers ou  nuis?  Non,  certes;  car,  en  prescrivant  le  dépôt 
des  actes,  la  loi  a voulu  assurer  la  validité  de  la  radiation 
et  mettre  à couvert  la  responsabilité  du  conservateur.  Il 
suit  de  là  que  le  conservateur  ne  peut  pas  être  obligé  d’opé- 
rer la  radiation  sur  des  actes  irréguliers  ; la  radiation 
même  serait  irrégulière,  et  le  conservateur  serait  respon- 
sable du  préjudice  que,  par  sa  faute,  il  aurait  causé  aux 
tiers.  Sur  ce  point,  il  n’y  a aucun  doute. 

Faut-il  aller  plus  loin  et  admettre  que  le  conservateur 
a le  droit  de  s’assurer  si  les  parties  qui  requièrent  la  ra- 
diation ont  capacité  à cet  elFet  ? La  jurisprudence  lui  recon- 
naît ce  droit,  tandis  qu’il  y a des  auteurs  qui  le  lui  contes- 
tent, Les  textes  laissent  quelque  doute.  Il  est  bien  vrai 
que  la  loi  exige  que  ceux  qui  consentent  la  radiation  soient 
capables,  mais  quand  elle  parle  des  justifications  à faire 
par  les  personnes  qui  requièrent  la  radiation,  elle  ne  dit 
plus  rien  de  la  capacité,  elle  se  contente  du  dépôt  des  actes 
authentiques  qui  constatent  le  consentement  des  parties 
intéressées.  De  là  Troplong  conclut  que  le  conservateur 
est  un  agent  passif  chargé  de  l’exécution  de  la  volonté  des 
parties  ou  des  ordres  de  la  justice,  et  qu’il  suffit  de  placer 
sous  ses  yeux  des  preuves  matérielles  de  l’obligation  où  il 


(1)  Pont,  t.  II,  p.  460,  no*  1100-1102. 
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se  trouve  de  consommer  la  radiation  (i).  Ainsi  formulé,  le 
prétendu  principe  est  en  opposition  avec  le  texte  de  la  loi. 
Est-ce  qu’un  agent  passif  est  responsable?  Le  conservateur 
est  responsable  toutes  les  fois  qu’il  cause  un  préjudice  aux 
tiers  par  sa  faute,  c’est-à-dire  quand  il  ne  remplit  pas  les 
obbgations  que  la  loi  lui  impose,  ou  quand  il  les  remplit 
mal.  S’il  est  responsable,  il  a intérêt  et  il  a droit  de  s’en- 
quérir de  la  capacité  de  ceux  qui  requièrent  une  radiation; 
en  effet,  s’ils  sont  incapables,  le  titre  en  vertu  duquel  il 
procède  à la  radiation  est  nul;  et  s’il  radiait  l’inscription 
en  vertu  d’un  titre  nul,  alors  qu’il  aurait  pu  s’assurer  de 
la  nullité,  il  est  responsable;  donc  il  doit  avoir  le  droit  de 
refuser  la  radiation  si  la  capacité  des  parties  intéressées 
n’est  pas  établie. 

On  voit  que  le  droit  du  conservateur  dépend  de  sa  res- 
ponsabilité ; c’est  parce  que  la  doctrine  n est  pas  d’accord 
avec  la  jurisprudence  sur  l’étendue  de  la  responsabilité  du 
conservateur  qu’il  y a aussi  dissentiment  sur  le  droit  que 
le  conservateur  a de  s’assurer  de  la  capacité  des  parties 
intéressées.  Duranton  dit  que  le  conservateur  ne  serait  pas 
responsable  s’il  radiait  une  inscription  sur  le  vu  d’une 
expédition  de  l’acte  authentique  portant  consentement  (3). 
S’il  n’est  pas  responsable  quand  Ü.  fait  une  radiation  nulle 
pour  défaut  de  capacité,  il  faut  dire  qu’il  est  tenu  d’opérer 
la  radiation,  quand  même  il  saurait  que  la  partie  qui  a 
consenti  était  incapable.  Il  nous  semble  que  la  conséquence 
témoigne  contre  le  principe  d’où  elle  découle.  Si  l’acte  de 
consentement  émanait  d’un  mineur,  d’ün  int^dit,  le  con- 
servateur ne  serait-il  pas  responsable  en  procédant  à une 
radiation  en  vertu  d’un  titre  nul?  La  distinction  que  l’on 
fait  entre  l’irrégularité  de  l’acte  et  l’incapacité  de  celui  qui 
fa  consenti  n’est  point  juridique.  Dans  l’un  et  l’autre  cas, 
il  y a responsabilité  quand  le  conservateur  est  en  faute,  et 
il  est  en  faute  quand  il  radie  une  inscription  en  vertu  d’un 
acte  nul,  alors  qu’il  aurait  pu  s’assurer  soit  de  l’irrégula- 
rité, soit  de  l’incapacité.  En  définitive^  la  question  de  res- 


(1)  Troploag,  t.  III,  n<>  741,  et  t.  IV,  n<>  1000, 

(2)  Duranton,  t.  XX,  p.  303,  n°  194. 
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ponsabilité  est  de  fait  plutôt  que  de  droit.  On  ne  peut  pas 
décider,  en  termes  absolus,  que  le  conservateur  est  tou^ 
jours  responsable  de  l’incapacité,  et  on  ne  peut  pas  dire 
non  plus  qu’il  n’est  jamais  responsable;  il  est  responsable 
quand  il  est  en  faute,  il  ne  l’est  pas  quand  il  n’est  pas  en 
faute.  Nous  reviendrons  sur  le  principe,  au  chapitre  qui  est 
le  siège  de  la  matière. 

209.  Il  suffit,  nous  semble-t-il,  que  le  conservateur  soit 
responsable,  quand  il  aurait  pu  s’assurer  de  l’incapacité, 
pour  qu’il  ait  le  droit  de  s’enquérir  de  la  capacité  de  ceux 
qui  consentent  la  radiation  et  pour  exiger  qu’ils  produi- 
sent les  documents  qui  l’établissent.  Ce  n’est  pas  que  le 
conservateur  puisse  se  poser  en  juge  et  décider  les  diffi- 
cultés de  droit.  Mais  il  est  administrateur,  et  il  a qualité 
pour  constater  la  validité  de  l’acte  qu’on  le  requiert  de 
faire.  C’est  sur  ce  terrain  que  la  jurisprudence  s’est  placée, 
et  nous  croyons  qu’elle  est  dans  le  vrai.  On  lit  dans  un 
arrêt  de  cassation  : « La  loi  qui  rend  le  conservateur  res- 
ponsable des  actes  relatifs  aux  fonctions  quelle  lui  confère 
lui  donne,  par  cela  même, qualité  et  intérêt  pour  s’assurer 
si  celui  qui  a consenti  la  radiation  a eu  capacité  à cet 
effet  (i).  » Un  autre  arrêt  de  cassation,  rendu  au  rapport 
de  Renouard  et  sur  les  conclusions  de  Delangle,  formule 
le  principe  en  termes  plus  généraux  : « Le  conservateur 
des  hypothèques,  qui  est  responsable  des  radiations  qu’il 
opère,  a qualité  et  intérêt  pour  s’assurer  de  la  suffisance 
et  de  la  régularité  de  la  mainlevée  d’hypothèque  en  vertu 
de  laquelle  la  radiation  lui  est  demandée;  il  n’est  tenu,  en 
conséquence,  de  radier  l’inscription  qu’autant  qü’il  lui  est 
justifié  de  la  capacité  du  créancier  qui  a donné  la  main- 
levée (2).  » La  jurisprudence  de  la  cour  de  cassation  de 
Belgique  est  dans  le  même  sens  ; nous  citerons  les  arrêts 
plus  loin. 

Lorsqu’il  s’est  agi  de  préparer  une  nouvelle  loi  sur  le 
régime  hypothécaire,  la  commission  spéciale  s’est  demandé 
s’il  fallait  maintenir  la  doctrine  consacrée  par  la  jurispru- 


(1)  Cassation,  9 juin  1841  (Dalloz,  au  mot  Privilèges,  n®  2699, 1®). 

(2)  Cassation,  17  février  1847  (Dàlioz,  1847,  1,  314). 
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dence.  La  faculté  de  droit  de  Caen  avait  proposé  de  confiei 
au  notaire  le  soin  de  constater  la  capacité  des  parties  qui 
consentent  la  radiation.  Ce  système  n’a  pas  trouvé  faveur. 
La  commission  spéciale  dit  que  l’expérience  faite  sous  l’em- 
pire du  code  civil  prouve  que  le  droit  reconnu  aux  conser- 
vateurs par  la  jurisprudence  n’a  pas  soulevé  de  critique 
fondée  (i).  Notre  loi  est  donc  conçue  dans  le  sens  de  la  ju- 
risprudence antérieure  ; c’est  dans  cet  esprit  qu’il  faut  l’in- 
terpréter. 

^lO.  Des  difficultés  nombreuses  se  sont  présentées 
dans  l’application  du  principe  que  nous  venons  d’établir  ; 
nous  examinerons  celles  qui  se  rapportent  au  droit  civil. 
Il  y en  a une  qui  est  relative  à la  forme  extérieure  des 
actes.  Un  acte  de  consentement  à radiation  ou  réduction 
est  passé  en  pays  étranger.  Le  conservateur  peut-il  opérer 
la  radiation  ou  la  réduction  en  vertu  de  cet  acte  ? Oui,  mais 
sous  la  condition  que  la  loi  prescrit,  en  matière  hypothé- 
caire, pour  tous  les  actes  reçus  à l’étranger;  l’acte  n’a 
d’effet  en  Belgique  qu’après  avoir  été  visé  par  le  président 
du  tribunal  de  la  situation  des  biens  : le  président  est 
chargé  de  vérifier  l’authenticité  de  l’acte  conformément  à 
ce  que  la  loi  dispose  pour  les  hypothèques  reçues  en  pays 
étranger  (art.  93  et  77).  La  loi  dit  que  l’acte  de  consente- 
ment devient  exécutoire  en  Belgique  par  le  visa  ; cela  veut 
dire  que  le  conservateur  peut  faire  la  radiation  en  vertu  de 
l’acte  visé;  il  ne  s’agit  pas  d’une  force  exécutoire  propre- 
ment dite,  laquelle  ne  peut  procéder  que  d’un  jugement. 

L’article  93  ne  parle  pas  des  jugements  qui  ordonnent 
la  radiation;  ces  jugements,  d’après  l’article  94,  ne  peu- 
vent être  rendus  que  par  des  tribunaux  belges,  puisque 
l’action  doit  être  portée  devant  le  tribunal  de  la  situation 
des  biens. 

311.  Le  tuteur  peut  consentir  la  radiation  d’une  inscrip- 
tion prise  au  profit  du  mineur  quand  la  dette  est  payée.  Il 
faut  donc  qu’il  justifie  du  payement  de  la  dette,  puisque 
c’est  le  payement  qui  lui  attribue  qualité.  Cette  justifica- 
tion doit  se  faire  par  quittance  authentique,  puisque  la  loi 


(1)  Rapport  de  la  commission  spéciale  (Parent,  p.  56). 
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exige  rauthenticité  pour  les  actes  en  vertu  desquels  la  ra- 
diation est  requise. 

Cela  ne  suffit  point  lorsque  l’inscription  a été  prise  pour 
sûreté  du  prix  dû  au  mineûr  en  cas  de  vente;  le  tuteur  doit 
justifier,  dans  ce  cas,  que  l’acte  de  vente  lui  donne  qualité 
pour  recevoir  le  prix.  Le  tuteur  a,  en  principe,  le  droit  de 
toucher  ce  qui  est  dû  au  pupille;  mais  quand  il  s’agit  de 
vente  d’immeubles,  le  tribunal  intervient  pour  l’autoriser. 
Or,  en  l’autorisant,  les  tribunaux  prescrivent  d’ordmaire 
au  tuteur  d’insérer  dans  le  cahier  des  charges  des  clauses 
relatives  au  payement,  dans  le  but  de  garantir  les  intérêts 
du  mineur,  en  restreignant  les  pouvoirs  du  tuteur.  Ces 
clauses  deviennent  la  loi  des  parties;  les  acquéreurs  ne 
peuvent  se  libérer  qu’en  se  conformant  aux  conditions 
prescrites  ; le  tuteur  ne  peut  donc  consentir  la  radiation 
que  lorsque  les  acquéreurs  sont  valablement  libérés.  Delà 
la  conséquence  que  le  conservateur  est  en  droit  d’exiger 
la  production  du  jugement  qui  a autorisé  le  tuteur  à 
vendre. 

La  cour  de  cassation  de  Belgique  s’est  prononcée  en  ce 
sens.  Dans  l’espèce,  le  conservateur  avait  refusé  d’opérer 
la  radiation,  parce  que  le  requérant  s’était  borné  à présen- 
ter la  quittance  du  prix  de  vente  et  l’acte  de  mainlevée  du 
tuteur.  Le  premier  juge  et  la  cour  de  Bruxelles  lui  don- 
nèrent gain  de  cause.  Sur  le  pourvoi,  il  intervint  un  arrêt 
de  rejet  très-bien  motivé.  La  cour  établit  d’abord  le  prin- 
cipe qui  limite  la  capacité  du  tuteur.  Le  tuteur  est  un  man- 
dataire légal  auquel  la  loi  ne  donne  que  des  pouvoirs  d’ad- 
ministration. Quand  il  s’agit  d’aliéner  un  immeuble,  le 
tuteur  a besoin  d’une  autorisation  du  conseil  de  famille 
homologuée  par  le  tribunal  ; si  l’immeuble  est  possédé  en 
commun  par  le  mineur  et  des  majeurs,  et  que  ceux-ci  veuil- 
lent procéder  à la  vente  des  biens,  ils  doivent  obtenir 
l’autorisation  du  tribunal,  en  vertu  de  la  loi  du  12  juin  1816 
(art.  2).  Le  tribunal  peut  accorder  une  autorisation  pure 
et  simple,  il  peut  aussi  ne  l’accorder  qu’avec  des  restric- 
tions dans  l’intérêt  du  mineur.  Régulièrement  le  tribunal 
ordonne  que  le  prix  de  vente  restera  entre  les  mains  de 
l’acquéreur,  hypothéqué  sur  les  biens  vendus  jusqu’à  la 
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majorité  des  mineurs.  Comme  cest  dans  le  jugement  que 
le  tuteur  puise  le  droit  de  vendre,  de  recevoir  le  prix  et, 
par  suite,  de  consentir  la  radiation  de  l’inscription  d’office 
prise  au  profit  des  mineurs,  il  s’ensuit  que  le  conservateur 
a le  droit  et  le  devoir  d’exiger  que  ce  jugement  lui  soit 
représenté  : s’il  ne  l’exigeait  pas,  dit  la  cour,  il  s’expose- 
rait à tous  les  dommages-intérêts  qui  pourraient  en  ré- 
sulter. 

Le  pourvoi  faisait  de  singulières  objections;  nous  les 
reproduisons  pour  tenir  nos  jeunes  lecteurs  en  garde  contre 
les  doctrines  que  l’on  hasarde  parfois  devant  notre  cour  de 
cassation.  On  invoquait  l’article  2157  (loi  hyp.,  art.  92), 
d’après  lequel  les  parties  intéressées  peuvent  consentir  la 
radiation;  or,  dans  l’espèce,  les  parties  intéressées  étaient 
les  mineurs  représentés  par  le  tuteur.  Sans  doute,  mais 
représentés  dans  les  limites  de  la  loi.  Or,  le  tuteur  n’a  pas 
mandat,  en  vertu  de  la  loi,  pour  vendre  les  immeubles  du 
pupille  et  en  recevoir  le  prix;  il  n’a  qualité  à cet  effet  qu’en 
vertu  du  mandat  que  la  justice  lui  confère,  et  il  doit  pro- 
duire Ce  mandat  au  conservateur,  comme  tout  mandataire 
qui  consentirait  la  radiation  en  vertu  d’une  procuration 
qu’il  aurait  reçue. 

Le  pourvoi  disait  encore  que  le  conservateur  était  sans 
intérêt  et,  partant,  sans  droit,  parce  que  sa  responsabilité 
était  à couvert  par  la  triple  responsabilité  du  notaire,  du 
juge  de  paix  et  du  tuteur.  Etrange  théorie  qui  ne  me  per- 
mettrait pas  de  mettre  ma  responsabilité  à couvert,  parce 
qu’il  y a d’autres  personnes  responsables  avec  moi!  Le 
pourvoi  ajoutait  que  l’exigence  du  conservateur  était  inju- 
rieuse pour  le  notaire.  Cette  considération  ne  méritait  vrai- 
ment pas  la  réponse  péremptoire  que  la  cour  y fait,  en 
disant  que  celui  qui,  en  usant  de  son  droit,  remplit  un 
devoir  ne  fait  de  tort  à personne. 

Enfin,  le  pourvoi  objectait  que  le  conservateur  avait  pris 
l’inscription  d’office  sans  exiger  qu’on  lui  présentât  le  juge- 
ment qui  autorisait  la,  vente  ; il  en  concluait  qu’il  devait 
aussi  procéder  à la  radiation  sans  pouvoir  exiger  une  expé- 
dition du  jugement.  La  cour  répond,  en  termes  péremp* 
toires,  que  si  le  conservateur  prend  l’inscription  d’office  en 
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vertu  de  la  transcription  de  l'acte  de  vente,  sans  autres 
pièces  à l’appui,  cest  que  la  loi  lui  en  fait  un  devoir,  et 
elle  ne  lui  permet  pas  de  s’enquérir  si  la  vente  est  légale 
ou  non.  Il  en  est  tout  autrement  de  la  radiation  ; loin  d’être 
un  acte  conservatoire,  comme  l’inscription  d’oflce,  c’est  un 
acte  qui  peut  être  préjudiciable  pour  la  partie  intéressée* 
En  inscrivant  d’office  le  privilège  du  mineur,  le  conserva- 
teur n’engage  point  sa  responsabilité,  puisqu’il  obéit  à la 
loi; tandis  quil  est  responsable  quand  il  radie  l’inscription 
en  vertu  d’un  acte  nul.  D’ailleurs  la  vente  peut  être  légale 
comme  autorisée  par  jugement,  et  la  radiation  de  l’inscrip- 
tion serait  iUégale  si  le  jugement  contenait  des  disposi- 
tions qui  ne  permissent  pas  au  tuteur  d’en  recevoir  le 
prix  (i). 

21!^.  Le  mineur  devenu  majeur  peut-il  consentir  à la 
radiation  de  l’inscription  prise  pour  son  hypothèque  légale, 
avant  que  le  tuteur  ait  rendu  compte  dans  les  formes  de 
l’article  472?  Nous  avons  dit  que  la  question  est  douteuse 
(n®  165).  Dans  l’opinion  générale,  le  mineur  ne  peut  pas 
consentir  la  radiation.  Il  suffit  que  la  question  soit  déci- 
dée ainsi  par  la  jurisprudence  pour  que  le  conservateur  ait 
le  droit  d’exiger  la  preuve  que  les  formalités  prescrites  par 
l’article  472  ont  été  remplies (2). 

^13.  Les  époux  se  marient  sans  contrat;  ils  sont  régis 
par  la  communauté  légale,  et,  par  suite,  le  mari  peut  re- 
cevoir les  créances  dotales  de  la  femme  et  consentir  radia- 
tion de  l’inscription.  Mais  comment  le  conservateur  saura- 
t-il  si  les  époux  n’ont  pas  fait  de  contrat?  Sous  l’empire  du 
code,  il  arrivait  souvent  que  des  époux  mariés  sous  le  ré- 
gime dotal  déclaraient  s’être  mariés  sans  contrat  et  fai- 
saient des  actes,  licites  sous  le  régime  de  communauté  et 
illicites  sous  le  régime  dotal.  Le  conservateur  n’avait 
aucun  moyen  de  s’assurer  si  les  parties  intéressées  étaient 
mariées  sous  le  régime  de  la  communauté  légale,  ou  si  elles 
avaient  fait  un  contrat  notarié.  Il  n’avait  qu’un  moyen  de 
couvrir  sa  responsabilité,  c’était  de  refuser  d’opérer  la  ra- 

(1)  Rejet,  19  décembre  1840  (Pasicrisie,.  1841, 1,  34). 

^2)  Dijon,  .16  mars  1840  (Dalloz,  au  mot  Prwüéges,  û<*'1069)i  Rejet,  cham- 
btè  civile,  12  juillet  1847  (Dalloz,  1847,  1,  3i4). 
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diâtion  jusqu’à  ce  qu’un  jugement  l’eût  ordonné.  Telle 
était  l’opinion  généralement  suivie  (ij  ; il  est  inutile  de  la 
discuter,  puisque  la  loi  nouvelle  a donné  au  conservateur 
un  nioyen  tres~simple  de  s assurer  du  fait  qu  il  a intérêt  a 
connaître.  L’acte  de  célébration  de  mariage  doit  énoncer  la 
date  des  conventions  matrimoniales  ; le  conservateur  peut 
se  faire  représenter  cet  acte,  qui  l’éclairera  sur  la  situation 
des  parties.  Nous  renvoyons  à ce  qui  a été  dit,  sur  ce  point, 
au  titre  du  Contrat  de  7nariage. 

!^t4.  Les  époux  se  marient  sous  le  régime  de  la  com- 
munauté, mais  modifiée;  c’est  le  régime  de  communauté 
conventionnelle.  Le  mari  a-t-il,  sous  ce  régime,  le  droit  de 
recevoir  les  créances  dotales  de  la  femme?  peut-il  consen- 
tir la  radiation  des  inscriptions  bypotliécaires  qui  garan- 
tissent ses  droits?  Cela  dépend  des  conventions  matrimo- 
niales. C’est  donc  par  ces  conventions  que  le  conservateur 
peut  s’assurer  si  le  mari  a capacité  de  consentir  la  ra- 
diation des  inscriptions;  partant,  il  a le  droit  d’en  exiger 
la  représentation.  Dans  une  espèce  jugée  par  la  cour  de 
Paris,  on  avait  présenté  au  conservateur  un  extrait  du 
contrat  de  mariage  portant  que  les  époux  étaient  mariés 
sous  le  régime  de  la  communauté,  sauf  quelques  modifi- 
cations ; la  cour  a décidé  que  cet  extrait  était  insuffisant, 
puisqu’il  ne  faisait  pas  connaître  les  modifications  que 
les  époux  avaient  apportées  à la  communauté  légale,  et  ce 
sont  précisément  ces  modifications  que  le  conservateur 
avait  intérêt  à connaître.  En  effet,  dit  la  cour,  le  régime 
de  communauté  n’exclut  pas  la  réserve  que  la  femme  au- 
rait faite  d’administrer  elle-même  certains  biens,  de  tou- 
cher certains  capitaux,  d’en  donner  quittance  et,  par  suite, 
de  consentir  mainlevée  des  inscriptions  afférentes  à ces 
créances.  De  là  suit  que  la  mainlevée  donnée  par  le  mari 
seul,  sans  la  production  du  contrat  ou  de  l’extrait  qui  éta- 
blit sa  capacité  personnelle  et  exclusive  pour  donner  cette 
mainlevée,  était  insuffisante  (2). 

^15.  Sous  le  régime  dotal,  la  capacité  du  mari  et  de  la 

(1)  Martou,  t.  III,  p.  267,  n®  1204. 

(2)  Paris,  17  avril  1843  (Dalloz,  au  mot  Privilèges,  n»  2699,  6°).  Martou, 
t.  lu,  p.  266,  no  1203, 
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femme  est  limitée  par  le  principe  de  l’inaliénabilité  de  la 
dot,  principe  que  la  jurisprudence  étend  à la  dot  mobilière. 
S’il  s’agit  d’une  créancè  dotale  garantie  par  une  hypothè- 
que, le  débiteur  peut,  à la  vérité,  la  payer;  mais  il  faut 
voir  sous  quelles  conditions  les  époux  peuvent  la  recevoir. 
Le  contrat  stipule  d’ordinaire  la  clause  d’emploi  et  le  mode 
de  l’emploi.  On  considère  cette  clause  comme  obligatoire 
pour  les  tiers,  et  on  en  conclut  que  les  débiteurs  sont  obli- 
gés de  surveiller  l’emploi  des  sommes  qu’ils  remboursent , 
de  sorte  qu’ils  ne  se  libèrent  pas  valablement  s’il  est  fait  , 
des  deniers  dotaux  un  autre  mode  de  remploi.  Nous  ren- 
voyons, quant  au  principe,  à ce  qui  a été  dit  au  titre  du 
Contrat  de  mariage.  Si  l’on  admet  le  principe,  la  consé- 
quence, en  ce  qui  concerne  le  pouvoir  de  consentir  mainle- 
vée des  inscriptions  hypothécaires,  est  évidente.  La  cour  de 
cassation  l’a  consacrée  en  rappelant  le  principe  de  l’inalié- 
nabilité  de  la  dot;  elle  en  déduit  la  conséquence  que  le 
mari  et  la  femme  n’ont  pas  capacité  pour  consentir  la  ra- 
diation des  inscriptions  prises  pour  la  sûreté  de  la  dot, 
parce  que  radier  l’inscription,  c’est  rendre  inefficace  l’hy- 
pothèque sur  laquelle  repose  la  garantie  de  la  dot  ; donner 
mainlevée  de  l’inscription,  c’est  donc  aliéner  indirectement 
la  créance  dotale.  De  là  la  conséquence  que  les  époux  ne 
peuvent  donner  mainlevée  de  l’inscription  qu’ après  le  paye- 
ment de  la  créance  dotale,  et  à condition  que  le  payement 
ait  été  fait  conformément  aux  clauses  du  contrat  de  ma- 
riage. Dans  l’espèce,  les  époux  avaient  substitué  au  remploi 
avec  hypothèque,  expressément  stipulé  par  leur  contrat  de 
mariage,  un  autre  mode  de  remploi  qui  n’offrait  pas  les 
mêmes  garanties;  cela  était  décisif.  Il  en  résultait  que  le 
payement  n’était  pas  valable,  et,  par  suite,  le  mari  n’avait 
pas  qualité  pour  consentir  la  radiation.  D’où  la  conséquence, 
porte  l’arrêt,  que,  dans  l’état  des  faits,  le  conservateur  des 
hypothèques  avait  pu  et  dû,  pour  ne  pas  compromettre  sa 
responsabilité,  déférer  à la  justice  l’appréciation  des  mo- 
tifs sur  lesquels  les  deux  époux  se  fondaient  pour  établir 
leur  capacité  de  consentir  la  radiation  de  l’inscription  (i). 


(1)  Cassation,  9 juin  1841  (Dalloz,  au  moi  Privilèges,,  n®  2699,  1"), 
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La  clause  d’emploi  peut  être  stipulée  sous  tous  les 
régimes.  Si,  d’après  les  couventions  matrimoniales,  elle  est 
obligatoire  pour  les  tiers,  il  faut  appliquer  les  principes 
que  nous  venons  d’exposer.  Le  conservateur  aura  le  droit 
et  le  devoir  de  refuser  la  radiation  jusqu’à  ce  que  le  requé- 
rant justide  que  la  créance  a été  valablement  payée,  car  le 
mari  ne  peut  consentir  la  radiation  qu’après  que  la  dette 
est  éteinte.  Pour  qu’il  en  soit  ainsi,  il  faut  que  le  remploi 
soit  obligatoire.  Nous  avons  dit,  au  titre  du  Contrat  de 
mariage,  que  le  remploi  est,  en  principe,  facultatif  ; mais 
il  peut  devenir  obligatoire  en  vertu  des  conventions  matri- 
moniales, même  à l’égard  des  tiers  ; dans  ce  cas,  la  vali- 
dité de  la  mainlevée  dépend  de  la  validité  du  payement. 
Il  en  serait  de  même,  à notre  avis,  si  la  clause  d’emploi 
ôtait  stipulée  par  le  donateur  ou  le  testateur;  ceux  qui 
donnent  peuvent  attacher  à leur  libéralité  la  condition  que 
le  mari  devra  faire  emploi  et  ne  pourra  consentir  la  radia- 
tion qu’aprês  avoir  fait  l’emploi  déterminé.  On  a objecté  que, 
s’il  en  était  ainsi,  il  dépendrait  du  disposant  de  rendre  le. 
bien  inaliénable.  Non,  la  clause  d’emploi  n’est  pas  l’inalié- 
nabilité  (i).  Quant  a la  question  de  savoir  si  linaliénabilité 
peut  être  stipulée  par  les  époux  ou  imposée  par  le  dona- 
teur ou  testateur,  nous  l’avons  examinée  aux  titres  des  Bo- 
nations,  et  du  Contrat  de  mariage. 

Un  jugement  prononce  la  séparation  de  corps  et 
de  biens  ; les  époux  liquident  leurs  droits  et,  notamment, 
les  reprises  de  la  femme.  Puis  le  mari  requiert  la  radiation 
de  l’inscription  prise  par  la  femme  sur  ses  biens,  en  dépo^ 
sant,  à l’appui  de  sa  demande,  un  extrait  du  procès-verbal 
portant  liquidation  des  reprises  de  sa  femme.  Le  conser- 
vateur exige  que  le  mari  lui  remette  une  expédition  du  ju- 
gement, Refus  du  mari,  et  arrêt  de  la  cour  de  Rouen  qui 
.lui  donne  gain  de  cause.  Sur  le  pourvoi,  la  décision  a été 
cessée,  et  elle  devait  l’être.  Pour  que  la  femme  puisse,  don- 
ner mainlevée  de  son  inscription, il  faut  qu’elle  soit  séparée 
de  biens  et  qu  elle  ait  reçu  ce  qui  lui  est  dû  pour  ses  re- 

(1)  Martou,.t..III,  p.  265,  n°  1202,  d’après  ud  arrêt  de  la  cour  de  Rouen 
dn  16  décembre  1850. 
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prises  ; or, l’extrait  du  procès-verbal  de  liquidation  ne  four- 
nissait pas  cette  preuve  ; donc,  pour  mettre  sa  responsabi- 
lité à couvert,  le  conservateur  était  en  droit  d’exiger  le 
dépôt  à son  bureau  d’une  expédition  du  jugement  qui  avait 
prononcé  la  séparation  et  ordonné  la  liquidation  des  re- 
prises de  la  femme  (i). 

La  radiation  des  inscriptions  prises  au  nom  des 
sociétés  de  commerce  soulève  aussi  des  questions  de  capa- 
cité. Il  faut  que  celui  qui, au  nom  de  la  société,  consent  la 
mainlevée  ait  la  capacité  de  le  faire  ; il  doit  donc  proUuire 
l’acte  social,  si  c’est  dans  cet  acte  qu’il  puise  son  pouvoir, 
ou  le  mandat  authentique  et  spécial  qui  lui  a donné  le  droit 
de  consentir  la  radiation  sans  qu’il  y ait  payement.  Sur 
ce  point,  il  ne  saurait  y avoir  de  doute.  C’est  l’application 
de  la  loi  et  des  principes  que  nous  avons  établis  plus  haut 
(n«^  172  et  173)  (2). 

Si  l’acte  de  société  ne  contient  aucune  clause  à cet  égard, 
on  reste  sous  l’empire  du  droit  commun;  partant,  l’admi- 
nistrateur qui  a consenti  la  radiation  sans  un  mandat  spé- 
cial devra  prouver,  par  quittance  authentique,  que  la  dette 
est  éteinte  ; car  c’est  seulement  dans  cette  hypothèse  qu’un 
simple  administrateur  a qualité  pour  consentir  une  radia- 
tion. Il  y a des  décisions  en  sens  contraire  de  la  cour  de 
♦ Bruxelles,  nous  les  avons  déjà  signalées;  il  est  inutile  de 
les  combattre,  Martou  l’a  fait,  et  sa  critique  est  irréfuta- 
ble (3). 

S’il  s’agit  d’une  société  en  nom  collectif,  l’un  des  associés 
a qualité  pour  consentir  seul  la  mainlevée  d’une  inscrip- 
tion hypothécaire  que  lui  seul  avait  prise,  au  nom  de  la 
société,  sous  la  raison  sociale.  La  cour  de  cassation  l’a 
jugé  ainsi,  par  le  motif  que  les  associés  étaient  tenus  soli- 
dairement de  l’exécution  des  engagements  pris  par  l’un 
d’eux  ; le  conservateur  n’avait  donc  aucun  risque  à counr, 
les  associés  n’ayant  pas  d’action  contre  lui.  Or,  c’est  seule- 
ment à raison  de  sa  responsabilité  qu’il  a le  droit  de  s’as- 
surer de  la  capacité  de  ceux  qui  consentent  la  radiation  ; ce 

(1)  Cassation,  18  mai  1852  (Dalloz,  1852,  1,  175). 

(2)  Martou,  t.  III,  p.  273.  n»  12 12,  et  note  2. 

(3)  Martou,  t.  III,  p.  269  et  suiv.,  m'  i209, 
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qui  est  décisif  (i).  L’arrêt  attaqué  le  décidait  ainsi,  mais  par 
d’assez  mauvaises  raisons  que  la  cour  s’était  appropriées 
en  adoptant  les  motifs  du  premier  juge;  la  cour  de  cassa- 
tion ne  reproduit  pas  ces  motifs,  de  sorte  qu’il  est  inutile 
de  les  discuter. 

«19.  Il  arrive  assez  souvent  que  les  actes  de  société 
sont  modifiés  ; ces  modifications  doivent  être  transcrites  et 
publiées  au  tribunal  de  commerce.  Le  conservateur  peut-il 
demander  qu’on  lui  représente  l’acte  qui  constate  ces  modi- 
fications ? Cela  nous  paraît  certain,  et  nous  ne  voyons  pas 
pourquoi  l’on  se  contente  d’un  certificat  du  greffier  consta- 
tant que  les  pouvoirs  de  celui  qui  a consenti  la  radiation 
n’ont  pas  été  modifiés  (2).  La  cour  de  Caen  est  allée  plus 
loin;  le  greffier  ayant  refusé  le  certificat  qu’on  lui  deman- 
dait, la  cour  s’est  contentée  d’un  acte  de  notoriété  (3).  Cela 
est  tout  à fait  en  dehors  de  la  loi  ; il  y a un  acte,  le  con- 
servateur a droit  et  intérêt  à le  connaître  ; dès  lors  s’il 
l’exige,  le  requérant  doit  le  représenter. 

«20.  Un  légataire  universel  institué  par  acte  authen- 
tique reçoit  le  remboursement  d’une  créance  inscrite  au 
nom  du  testateur;  il  consent  la  radiation  de  l’inscription.  Le 
requérant  produisait  l’acte  authentique  de  quittance  et  l’ex- 
pédition du  testament.  Le  conservateur,  se  fondant  sur 
une  instruction  de  l’an  x,  exigea  un  acte  de  notoriété  con- 
statant qu’il  n’y  avait  point  d’héritiers  à réserve.  Cette  pré- 
tention a été  admise  par  la  cour  de  Liège  ; l’arrêt  donne 
un  assez  singulier  motif,  c’est  que  le  conservateur  n’avait 
pas  de  relations  personnelles  avec  la  famille  du  défunt  (4). 
Eh,  qu’importe?  Il  y avait  une  question  de  droit  à exami- 
ner. Comme  il  ne  se  présentait  pas  d’héritiers  à réserve,  le 
légataire  universel  avait  le  droit  de  recevoir  les  créances 
héréditaires  et  de  donner  mainlevée,  ne  fût-ce  qu’en  qua- 
lité d’héritier  apparent.  La  responsabilité  du  conservateur 
était  donc  à couvert.  Et  en  supposant  qu’il  pût  encore  être 

(1)  Rejet,  19  août  1845  (Dalloz,  1845,  1,  347). 

(2}  Amiens,  31  décembre  1851  (Dalloz,  au  mot  Prwüéaes,  n“  2699,  7<>) 
Martou,  1. 111,  p.  273,  n»  1212. 

(3)  Caen,  7 janvier  1852  (Dalloz,  au  mot  Privilèges,  n°  2700.  3®). 

(4)  Liège,  3 décembre  1857  {Pasicrisie,  1858.  2,  56).  Eu  sens  contraire, 

Cloes,  t.  111,  p.  208,  n»  356.  » / 
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recherché,  l’acte  de  notoriété  ne  l’aurait  pas  déchargé  ; car 
cet  acte  prouvait  seulement  sa  boone  foi,  et  la  question  con- 
cernait le  droit  du  légataire  de  recevoir,  ainsi  que  le  droit 
du  conservateur.  En  principe,  la  décision  n’est  pas  douteuse. 

Les  conservateurs  des  hypothèques  se  montrent 
très-exigeants,  et  le  plus  souvent  les  tribunaux  leur  don- 
nent raison.  Mais  il  leur  arrive  parfois,  d’être  trop  exi- 
geants. On  demande  si,  dans  ce  cas,  ils  doivent  être  con- 
damnés aux  dépens.  Et  comme  les  plaideurs  téméraires 
peuvent  être  condamnés  à des  dommages-intérêts,  on  pour- 
rait même  demander  si  le  conservateur  est  passible  de 
dommages-intérêts  quand  il  succombe.  La  jurisprudence 
est  divisée  en  ce  qui  concerne  les  dépens  ; la  plupart  des 
arrêts  se  prononcent  contre  le  conservateur,  en  le  condam- 
nant aux  dépens.  La  question  doit  être  décidée  d’après  les 
principes  que  nous  avons  établis  au  titre  des  Obligations. 
Le  fait  que  l’on  impute  au  conservateur  est  un  quasi-délit. 
Or,  il  est  tenu  de  ses  quasi-délits,  puisque  la  loi  elle-même 
le  déclare  responsable.  Quand  l’est-il?  Lorsqu’il  y a une 
faute  à lui  reprocher.  Y a-t-il  faute  par  cela  seul  que  le 
conservateur  succombe?  Telle  est  la  difficulté.  D’après  le 
code  de  procédure,  toute  partie  qui  succombe  est  condam- 
née aux  dépens  (art.  130)  ; c’est  une  présomption  de  faute. 
Doit-on  l’appliqueK. au  conservateur?  Il  est  dans  une  situa- 
tion spéciale;  s’il  refuse  de  radier,  c’est  parce  qu’il  craint 
d’engager  sa  responsabilité  en  procédant  à la  radiation  ; 
il  a donc  un  motif  légitime  de  refuser  et  de  plaider.  Toute- 
fois il  peut  dépasser  les  bornes  d’une  légitime  défense  en 
refusant  de  radier  alors  qu’il  ne  court  aucun  risque  en  ra- 
diant. Dans  ce  cas,  il  y a faute,  et  il  en  doit  supporter  la 
conséquence  en  payant  les  frais  et  les  dépens. 

La  jurisprudence  est  en  ce  sens.  Il  a été  jugé  que  le  refus 
du  conservateur,  dans  l’espèce,  ne  s’appuyant  pas  même  sur 
un  doute  sérieux,  il  y avait  lieu  de  le  condamner  aux  dé- 
pens (i).  La  cour  de  Rouen  a condamné  le  conservateur 
aux  dépens,  par  le  motif  que  les  frais  avaient  été  occasion- 
nés par  une  résistance  jugée  mal  fondée  (2).  De  même  la 

(1)  Rejet,  11  juillet  1843  (Dalloz,  au  mot  Contrat  de  mariage  y n®  4038). 

(2)  Rouen  13  janvier  1845  (Dalloz,  1845  4,  107). 
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cour  de  Metz,  réformant,  en  ce  point,  le  jugement  de  pre- 
mière instance,  a décidé  qu’il  n’y  avait  aucun  motif  de  ne 
pas  appliquer  au  conservateur  la  règle  de  l’article  130  du 
code  de  procédure;  dans  l’espèce,  le  conservateur  avait 
fondé  sa  résistance,  non  sur  une  fausse  appréciation  des 
faits,  mais  sur  une  fausse  interprétation  de  la  loi(i);  et  c’est 
là  un  des  cas  dans  lesquels  il  y a faute,  d’après  les  arti- 
cles 138^  et  1383,1e  conservateur  étant,  par  la  nature  de 
ses  fonctions,  tenu  de  connaître  le  droit.  La  cour  de  Douai 
s’est  montrée  plus  indulgente  en  jugeant  que  le  conserva- 
teur ne  devait  pas  être  condamné  aux  frais,  par  la  raison 
qu’il  avait  refusé  d’opérer  la  radiation  de  bonne  foi  pour 
mettre  sa  responsabilité  à couvert  (2).  Nous  croyons  que 
c’est  dépasser  la  loi  ; la  bonne  foi  n’empêcbe  pas  qu  il  y 
ait  fait  dommageable  ; seulement  quand  l’auteur  du  fait  est 
de  bonne  foi,  il  y a quasi-délit,  tandis  qu’il  y a délit  lors- 
qu’il est  de  mauvaise  foi;  or,  le  conservateur, comme  toute 
personne,  répond  de  ses  quasi-délits. 

SEUTlOï^  IV,  — Effet  de  la  radiation  et  de  la  réduotion. 

§ Pï^incipe^ 

La  radiation,  totale  ou  partielle,  a-t-elle  pour  effet 
d’éteindre  l’hypotbèque  en  tout  ou  en  partie?  Il  faut  distin- 
guer d’abord  entre  la  radiation  forcée  et  la  radiation  vo- 
lontaire. Quand  la  radiation  est  ordonnée  par  les  tribunaux 
en  vertu  de  l’article  95  (code  civil,  art.  2160),  l’hypothèque 
est  éteinte,  ou  elle  n a jamais  existé,  car  ce  n’est  que  dans 
ces  cas  que  les  tribunaux  peuvent  ordonner  la  radiation 
totale.  Quant  à la  réduction  forcée  de  l’inscription,  elle  n’a 
lieu  que  pour  l’hypothèque  légale  des  mineurs  et  des  fem- 
mes mariées  (art,  60  et  72)  ; et  cette  hypothèque  subsiste 
toujours,  malgré  la  réduction  ou  la  radiation  de  l’inscrip- 
tion, puisqu’elle  est  fondée  sur  la  loi  et  qu’il  n’est  pas  per- 
mis aux  incapables  d’y  renoncer,  ni  à ceux  qui  représentent 
les  incapables. 

(1>  Metz,  13  décembre  1854  (Dalloz,  1856,  2,  243). 

(2)  Douai,  8 juin  1841  (Dalloz,  au  mot  Privilèges,  n®  2702), 
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Quant  à la  radiation  volontaire,  la  question  de  savoir 
si  elle  éteint  l’hypothèque  dépend  de  la  volonté  des  parties 
intéressées.  Si  le  créancier  exprime  la  volonté  de  renoncer 
à Fhypothèque,  il  y aura  extinction  de  l’hypothèque  : c’est 
le  droit  commun  (art.  108;  code  civil,  art.  2180),  sur 
lequel  nous  reviendrons.  D’ordinaire  l’acte  de  mainlevée 
ne  s’explique  pas  sur  l’effet  de  la  renonciation  ; alors  il  faut 
voir  quelle  a été  l’intention  du  créancier.  La  renonciation 
peut  être  tacite;  mais,  toute  renonciation  étant  de  stricte 
interprétation,  il  faut  que  les  faits  d’où  l’on  induit  la  renon- 
ciation à l’hypothèque  fassent  connaître  la  volonté  du  créan- 
cier avec  certitude,  c’est-à-dire  qu’on  ne  puisse  pas  leur 
donner  une  autre  interprétation;  dès  qu’il  y a doute,  il  n’y 
a pas  de  renonciation. 

Nous  trouvons  un  exemple  d’une  mainlevée  emportant 
renonciation  à l’hypothèque  dans  un  arrêt  de  la  cour  de 
Bruxelles.  Le  créancier  déclarait,  dans  l’acte  de  mainlevée, 
qu’il  entendait  conserver  dans  touteleur  intégrité  ses  droits 
et  son  inscription  sur  les  autres  biens  compris  dans  l’acte 
de  constitution  d’h}q)othèque  ; c’était  reconnaître  implicite- 
ment que  la  radiation  qu’il  accordait  devait,  quant  aux  im- 
meubles auxquels  s’appliquait  la  mainlevée,  éteindre  le 
droit  hypothécaire  en  même  temps  qu’elle  anéantissait  l’in- 
scription. Le  contrat  d’hypothèque  confirmait  cette  inter- 
prétation; il  affectait  à la  sûreté  de  la  créance  des  biens 
situés  dans  les  arrondissements  de  Dinant  et  deMons,mais 
en  stipulant  que  le  créancier  ne  pouvait  avoir  hypothèque 
à la  fois  dans  les  deux  arrondissements  ; or,  postérieure- 
ment à la  radiation  par  lui  consentie,  le  créancier  avait  pris 
inscription  sur  les  biens  situés  dans  l’arrondissement  de 
Dinant  ; c’était  dire  bien  clairement  que,  par  l’acte  de  main- 
levée, il  avait  renoncé  à l’hypothèque  sur  les  biens  situés 
dans  l’arrondissement  de  Mons.  Enfin,  dit  la  cour,  le  but 
que  les  parties  avaient  en  vue  exigeait  la  renonciation  à 
l’hypothèque,  car  les  débiteurs  voulaient  vendre  les  biens 
quittes  et  libres;  ce  but  n’aurait  pas  été  atteint  si  le 
créancier  s’était  réservé  son  droit  d’hypothèque,  puisqu’il 
aurait  pu  prendre  de  nouvelles  inscriptions  ; par  suite  les 
biens  auraient  toujours  été  grevés  de  charges  hypothé- 
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caires,  alors  que  les  acheteurs  Toulaient  les  avoir  quittes 
et  libres  (i). 

^29.  La  cour  de  cassation  a jugé,  en  principe,  que  le 
consentement  du  créancier  à la  radiation  de  son  inscription 
na  d’autre  effet  que  d’anéantir  cette  inscription,  sans 
anéantir  le  droit  d’hypothèque;  le  droit  subsistant,  dit 
la  cour,  le  créancier  peut  le  remettre  en  action  par  une 
nouvelle  inscription,  laquelle  produira  effet  à partir  de  sa 
date  (2).  Cela  n’est  pas  douteux;  quand  l’inscription  est 
effacée,  l’hypothèque  subsiste,  mais  elle  perd  son  efficacité 
à l’égard  des  tiers,  le  créancier  n’ayant  plus  ni  droit  de 
préférence,  ni  droit  de  suite.  Mais  puisque  l’hypothèque 
n’est  pas  Peinte,  le  créancier  peut  prendre  une  nouvelle 
inscription,  qui  rendra,  pour  l’avenir,  son  efficacité  à l’hy- 
pothèque. 

Dans  l’application  du  principe,  il  y a une  distinction  à 
faire.  Quand  le  créancier  consent  la  mainlevée  au  profit 
d’un  autre  créancier  hypothécaire,  l’effet  de  la  radiation  se 
borne  à lui  céder  son  rang,  le  créancier  conserve  tous  ses 
droits;  il  peut  donc  prendre  une  nouvelle  inscription  qui 
lui  donnera  rang  à partir  de  sa  date  (3).  Mais  si  le  créan- 
cier renonce  à son  inscription  au  profit  d’un  acquéreur  de 
l’immeuble  hypothéqué,  le  but  que  les  parties  ont  eu  en 
vue,  comme  le  dit  la  cour  de  Bruxelles  dans  l’arrêt  que 
nous  venons  de  citer  (note  1),  empêche  le  créancier  de 
prendre  une  inscription  nouvelle  au  préjudice  de  cet  acqué- 
reur. Ce  nest  pas  à dire  que  le  créancier  soit  déchu  entière- 
ment de  son  droit  d’hypothèque,  car  il  n’y  a pas  renoncé; 
il  peut  donc  se  réserver  le  bénéfice  de  son  inscription  à 
l’égard  des  autres  créanciers  hypothécaires  ; ce  qui  con- 
duit à la  conséquence  que  le  créancier  perd  son  droit  de 
suite  contre  l’acquéreur  au  profit  duquel  il  a consenti  la 
mainlevée  de  son  inscription,  mais  il  ne  perd  pas  son  droit 
de  préférence.  Si  donc  l’immeuble  était  exproprié,  sur  la 
poursuite  d’un  autre  créancier,  il  pourrait  se  présenter  à 
l’ordre;  le  débat  est,  dans  ce  cas,  entre  les  créanciers, 

(1)  Bruxelles,  16  décembre  1857  {Pasicrisie,  1858,  2,  81). 

(2)  Rejet,  2 mars  1830  (Dalloz,  au  mot  Privilèges^  2666). 

(3)  Martou,  t.  III,  p.  275,  n»  1216.' 
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l’acquéreur  y est  étranger;  par- suite,  la  renonciation  que 
le  créancier  a consentie  au  profit  de  l’acquéreur  ne  peut 
être  invoquée  par  les  autres  créanciers. 

!224.  La  difficulté  que  nous  signalons  s’est  présentée 
dans  l’espèce  suivante.  Un  tiers  acquéreur  paye  son  prix 
au  premier  créancier  inscrit  sur  les  immeubles  à lui  ven- 
dus. Le  créancier  lui  donne  mainlevée  de  son  inscription 
et  s’engage  à le  garantir  de  toutes  poursuites  qui  pourraient 
être  exercées  contre  lui  par  d’autres  créanciers.  L’inscrip- 
tion ne  fut  point  rayée.  Plus  tard,  les  créanciers  inscrits 
poursui-virent  l’acquéreur  en  payement  ou  en  délaissement. 
Un  ordre  s’ouvrit  ; les  créanciers  poursuivants  prétendirent 
écarter  le  premier  créancier  inscrit,  pour  mieux  dire,  l’ac- 
quéreur, en  invoquant  la  mainlevée  de  l’inscription.  Le 
débat  portait  donc  sur  l’eÊFet  que  devait  produire  cette 
mainlevée.  En  première  instance  et  en  appel,  il  fut  jugé 
que  la  mainlevée  de  l’inscription  ne  permettait  plus  au 
créancier  inscrit  de  faire  valoir  son  droit  hypothécaire. 
Sur  le  pourvoi,  il  intervint  un  arrêt  de  cassation.  La  cour 
commence  par  constater  que  l’acquéreur,  en  payant  le  pre- 
mier créancier  inscrit,  avait  été  subrogé  de  plein  droit  à 
son  hypothèque  ; il  est  vrai  que  le  créancier  avait  donné 
mainlevée  de  l’inscription,  mais  ce  n’était  certes  pas  dans  le 
but  de  renoncer  à son  hypothèque;  cela  n’aurait  pas  eu  de 
sens,  puisque  le  payement  qu’il  recevait  avait  pour  effet  de 
maintenir  l’hypothèque  à laquelle  le  tiers  acquéreur  était 
subrogé  (art.  1251,  n®  3).  Quel  était  l’objet  de  la  main- 
levée? Elle  ne  pouvait  avoir  d’autre  effet,  dit  la  cour,  que 
d’affranchir  le  tiers  acquéreur  de  tout  droit  de  suite  sur 
les  biens  qu’il  avait  acquis  ; elle  ne  profitait  donc  qu’à 
lui.  Voilà  pourquoi  il  ne  demanda  pas  la  radiation  de  l’in- 
scription; il  avait  intérêt  à la  conserver,  afin  d’opposer 
aux  autres  créanciers  inscrits  l’hypothèque  à laquelle  il 
était  subrogé.  C’est  dire  que  ceux-ci  ne  pouvaient  pas  se 
prévaloir  d’une  mainlevée  consentie  par  une  convention 
dans  laquelle  üs  n’éiaient  pas  parties,  qui,  par  conséquent, 
ne  pouvait  ni  leur  nuire  ni  leur  profiter.  Il  y avait  encore 
une  autre  difficulté , c’est  que  l’acquéreur  ne  demandait  que 
l’exécution  de  la  garantie  que  le  créancier  désintéressé  lui 
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avait  promise;  il  n invoquait  pas  la  subrogation  ni  Tin- 
scription  qui  l’avait  conservée.  La  cour  de  cassation  ré- 
pond que  le  créancier,  par  cela  même  qu’il  était  garant, 
avait  le  droit  d’invoquer  la  subrogation  et  l’inscription, 
puisque  c’était  le  moyen  légal  de  mettre  l’acquéreur  à 
l’abri  de  la  poursuite  intentée  contre  lui  par  les  autres 
créanciers  (l). 

Quand  la  mainlevée  de  i’inscription  produit-elle 
son  efîet?  La  plupart  des  auteurs  enseignent  que  la  radia- 
tion produit  son  effet  du  moment  où  elle  a été  consentie, 
même  avant  que  le  conservateur  ait  radié  l’inscription*  Ils 
se  fondent  sur  ce  que  la  mainlevée  est  un  acte  unilatéral, 
qui  n’esige  pas  le  concours  de  volontés  des  parties  intéres- 
sées (2).  Le  principe  est  vrai  (n®  153);  mais  n’en  tire-t-on 
pas  une  fausse  conséquence?  Dire  que  la  renonciation  est 
un  acte  unilatéral,  c’est  dire  ^ue  le  débiteur  ne  doit  pas 
l’accepter,  mais  c’est  dire  aussi  que  le  créancier  peut  chan- 
ger de  volonté  tant  qu’il  n’y  a pas  de  fait  accompli,  c’est-à- 
dire  tant  qu’ aucun  droit  n’a  été  acquis  à un  tiers  ; or,  les 
tiers  ne  peuvent  pas  se  prévaloir  de  la  mainlevée  tant  que 
l’inscription  n’est  point  radiée,  car  l’inscription  sur  les  re- 
gistres conserve  son  effet  tant  qu  elle  subsiste.  Gela  est 
aussi  fondé  en  raison.  Si  le  créancier  consent  à la  radia- 
tion par  un  acte  authentique,  cet  acte  est  un  consentement 
à ce  que  l’inscription  soit  radiée,  ce  n’est  pas  une  radiation. 
Le  créancier  peut  anéantir  l’acte  en  brevet  qui  constate  son 
consentement;  dans  ce  cas,  la  radiation  devient  impossi- 
ble : preuve  que  la  mainlevée  n’équivaut  pas  à la  radiation. 
Si  la  mainlevée  était  donnée  par  une  convention  intervenue 
entre  le  créancier  et  le  débiteur,  elle  pourrait  être  révoquée 
par  un  consentement  contraire  tant  que  le  conservateur 
n’aurait  pas  radié  l’inscription.  Par  identité  de  motifs,  le 
créancier  qui  consent  la  radiation  peut  révoquer  son  con- 
sentement tant  que  la  radiation  n’est  point  faite. 


(1)  Cassation,  20  juin  1859  (DàHoz,  1859, 
p.  396,  §281. 


l,  254).  Aubry  efc  Rân  t.  ill, 


(2>  Troplong,  t.  III,  n»  738;  Pont,  t.  II,  p.  163,  n»  Ü05;  Martou,  t.  III, 
q.  275,  no  1215.  En  sens  contraire,  Aubry  et  Eau,  t.  IH,  n.  395,  note'  37, 
à 281. 
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La  jurisprudence  n’est  pas  bien  précise.  Un  arrêt  de  la 
cour  de  Bruxelles  décide  que  l’acte  de  mainlevée  n’a  d’effet, 
à l’égard  des  tiers,  qu’à  partir  de  l’époque  où  l’expédition 
autbenlique  en  est  déposée  au  bureau  du  conservateur  (i). 
Il  nous  semble  qu’un  acte  qui  intéresse  les  tiers  n’a  d’effet 
que  lorsque  les  tiers  peuvent  le  connaître  ; cela  est  vrai  sur- 
tout des  inscriptions  hypothécaires,  qui  n’ont  d’autre  but 
que  l’intérêt  des  tiers;  elles  doivent  donc  subsister  tant 
qu’ elles  ne  sont  pas  radiées,  et,  par  conséquent,  la  radia- 
tion ne  peut  avoir  d’effet  tant  qu’elle  n’est  pas  opérée  sur 
les  registres.  La  jurisprudence  française  semble  admettre 
que  la  radiation  a effet  dès  quelle  est  consentie;  nous 
allons  y revenir  en  traitant  de  la  révocation  de  la  main- 
levée. 


§ IL  Révocation  de  la  mainlevée. 

Le  créancier  qui  a consenti  la  radiation  peut-il 
révoquer  l’acte  de  mainlevée?  Dans  l’opinion  que  nous 
venons  d’énoncer  (n°  225),  l’affirmative  n’est  point  dou- 
teuse : la  mainlevée  est  la  manifestation  d’un  consentement 
unilatéral,  un  consentement  contraire  peut  la  révoquer.  Il 
ne  faut  même  pour  cela  aucune  formalité;  la  loi  ne  prévoit 
pas  le  cas  de  révocation,  on  reste  donc  sous  l’empire  des 
principes  généraux.  La  révocation  peut  être  expresse  ou 
tacite.  Pour  la  révocation  expresse,  il  n’est  pas  nécessaire 
de  dresser  un  nouvel  acte  notarié , une  signification  faite 
au  conservateur  suffirait  ; si  l’acte  de  mainlevée  avait  été 
délivré  en  brevet,  la  destruction  de  l’acte  opérerait  révoca- 
tion. Il  y a plus;  il  suffit  que  l’acte  ne  soit  pas  présenté  au 
conservateur  pour  qu’il  ne  puisse  pas  produire  d’effet,  puis- 
qu’il ne  peut  en  produire  que  par  la  radiation  opérée  sur 
les  registres.  Dans  l’opinion  contraire,  on  enseigne  que, 
sauf  les  cas  de  dol  et  de  fraude,  la  mainlevée  ne  peut  être 
rétractée  (2).  Sans  doute  le  dol  vicie  toute  expression  de 
volonté,  mais  le  dol  dont  le  code  parle  est  un  vice  qui  en- 


(1)  Bruxelles,  11  juin  1817  {Pasicri^ie^  1817,  p.  427). 
V2)  Pont,  t.  II,  p.  463,  n°  1105. 
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tache  les  contrats  et  les  rend  nuis.  Dans  l’espèce,  il  ny  a 
pas  de  contrat,  on  le  suppose  ; la  mainlevée  est  un  acte 
d’une  seule  volonté,  il  faut  donc  appliquer  le  principe  que 
le  consentement  se  dissout  comme  il  a été  donné. 

L’intérêt  pratique  de  la  question  est  celui-ci.  Des 
créanciers  s’inscrivent  avant  que  l’acte  de  mainlevée  ait  été 
révoqué  : primeront-ils  le  créancier  qui  a révoqué  son  con- 
sentement? Dans  notre  opinion,  la  question  doit  être  posée 
en  d’autres  termes.  L’inscription  a-t-elle  été  rayée  en  vertu 
de  la  mainlevée,  dans  ce  cas,  il  va  sans  dire  que  les  créan- 
ciers inscrits  primeront  le  créancier  qui,  après  avoir  requis 
la  radiation,  requiert  une  inscription  nouvelle  (n°  22S).  Si 
la  radiation  n’a  pas  été  opérée,  le  créancier  qui  a donné 
la  mainlevée  peut  toujours  la  révoquer;  les  créanciers  qui 
auraient  pris  inscription  après  que  l’acte  de  mainlevée  a 
été  dressé,  mais  avant  que  la  radiation  ait  été  opérée, 
n’ont  pas  le  droit  de  se  prévaloir  d’une  mainlevée  qui  dé- 
pend encore  de  la  volonté  du  créancier  ; rinscription  de 
celui-ci  subsiste,  et,  par  conséquent,  elle  prime  les  créan- 
ciers inscrits  postérieurement. 

Dans  l’opinion  qui  considère  la  mainlevée  comme  accom- 
plie à partir  du  moment  où  l’acte  est  reçu,  l’on  distingue. 
Si  des  créanciers  ont  pris  inscription  après  la  mainlevée, 
et  avant  que  la  révocation  ait  été  signifiée  au  conservateur, 
ils  primeront  le  créancier  qui  avait  donné  la  mainlevée. 
Quant  aux  créanciers  inscrits  après  la  révocation,  ils  seront 
primés  par  le  créancier  qui  révoque  la  mainlevée  (i).  Sur 
quoi  se  fonde  cette  distinction?  Tout  y est  arbitraire. 
D’abord  on  donne  effet  à la  révocation,  bien  que  l’on  pose 
en  principe  que  la  mainlevée,  essentiellement  unilatérale, 
ne  peut  être  révoquée.  Puis  on  ne  donne  effet  à la  révoca- 
tion qu’à  partir  de  la  notification  qui  en  est  faite  au  con- 
servateur. En  vertu  de  quel  texte  ou  de  quel  principe 
subordonne-t-on  à une  notification  l’effet  de  la  révocation? 
Si  la  mainlevée  produit  son  effet  à partir  du  moment  où 
elle  est  consentie,  tout  créancier  inscrit  postérieurement 

(Ù  Martou,  t.  Ilï,  p.  276.  1217;  Pont,  t.  II,  p.  464,  no  1106.  Comparez 

Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  395  et  suiv,,  notes  38  et  39,  § 281. 
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devrait  avoir  le  droit  de  s’en  prévaloir,  et  la  révocation 
ne  pourrait  être  considérée  que  comme  une  nouvelle  in- 
scription, valable  seulement  à partir  de  sa  date.  Subor- 
donner à une  notification  l’effet  de  la  mainlevée,  c’est  faire 
la  loi,  en  créant  une  condition  qu’elle  ignore.  A l’appui  de 
la  distinction,  on  invoque  le  principe  des  droits  acquis; 
mais  quand  peut-on  dire  que  les  tiers  créanciers  ont  un 
droit  acquis  au  rang  de  leur  inscription,  alors  qu’ils  sont 
en  conflit  avec  une  inscription  prise  antérieurement  et  dont 
mainlevée  a été  donnée  sans  qu’elle  ait  été  suivie  de  la 
radiation  de  l’inscription  ? C’est  l’inscription  portée  sur  les 
registres  qui  donne  rang  au  créancier,  en  même  temps 
quelle  donne  effet  à l’hypothèque.  On  suppose  que  le  créan- 
cier qui  a donné  mainlevée  de  l’inscription  ne  l’a  pas  fait 
radier  et  qu’il  a révoqué  son  consentement.  Quels  sont, 
en  ce  cas,  les  droits  acquis  des  divers  créanciers?  Le 
créancier  qui  a donné  mainlevée  n’ayant  pas  fait  radier 
l’inscription  la  conserve  avec  le  rang  qui  y est  attaché.  Les 
créanciers  inscrits  après  la  mainlevée,  mais  sans  que  l’in- 
scription ait  été  radiée,  sont  primés  par  cette  inscription; 
ils  ne  peuvent  pas  invoquer  la  mainlevée,  puisqu’elle  n’a 
pas  eu  de  suite  ; et  comme  ils  sont  restés  étrangers  à l’acte, 
il  faut  dire  que  cet  acte  ne  leur  profite  point,  comme  il  ne 
leur  nuit  point. 

228.  La  jurisprudence  consacre  la  distinction  que  nous 
venons  de  combattre  ; elle  est  moins  précise  que  la  doctrine 
des  auteurs  et  tout  aussi  contradictoire.  Un  arrêt  de  cas- 
sation du  4 janvier  1831  commence  par  poser  en  principe 
que  la  mainlevée  d’une  inscription  hypothécaire,  donnée 
par  un  créancier  à son  débiteur,  est,  de  sa  nature,  un  acte 
unilatéral  qui  n’a  pas  besoin,  pour  être  parfait,  du  consen- 
tement ou  de  l’acceptation  de  ce  dernier.  Cela  est  vrai, 
mais  cela  ne  décide  pas  la  question  de  savoir  si  la  main- 
levée produit  effet  à l’égard  des  tiers,  à partir  du  moment 
où  elle  est  consentie,  ou  à partir  de  la  radiation.  La  cour 
admet  que  la  mainlevée  produit  effet  dès  que  l’acte  est 
parfait.  De  là  elle  conclut  que  la  mainlevée  profite  non- 
seulement  au  débiteur,  mais  encore  à ses  créanciers  posté- 
rieurement inscrits.  Dans  l’espèce,  la  radiation  n’avait  pas 
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été  Opérée.  Peu  importe,  dit  la  cour;  la  négligence  ou  la 
collusion  du  débiteur  qui  ne  requiert  point  la  radiation 
nempêche  pas  que  ses  créanciers  aient  le  droit  de  se  pré- 
valoir de  la  mainlevée.  C’est  une  affirmation,  mais  où  est 
la  preuve?  Régulièrement  l’acte  de  mainlevée  restera  dans 
les  mains  du  créancier  qui  l’a  consenti  par  sa  seule  vo- 
lonté ; c est  donc  lui  aussi  qui  requerra  l’exécution  de  l’acte, 
et  s il  ne  le  fait  point,  quel  droit  la  mainlevée  pourra-t-elle 
donner  à des  tiers  qui  s’inscrivent  alors  qu’une  inscription 
antérieure  existe  sur  les  registres  du  conservateur^  La 
cour  dit  que  les  tiers  créanciers  peuvent  invoquer  les  arti- 
cles 1166  et  1167.  Il  faut  d’abord  laisser  de  côté  l’arti- 
cle 1167,  qui  suppose  un  acte  fait  par  le  débiteur  en  fraude 
de  ses  créanciers  ; or,  ce  n’est  pas  le  débiteur  qui,  dans 
l’espèce,  requiert  la  radiation,  c’est  le  créancier.  Quant  à 
l’article  1166,  il  suppose  que  le  débiteur  a un  droit,  et  la 
question  est  précisément  de  savoir  si  la  mainlevée  de  l’in- 
scription donne  un  droit  au  débiteur  avant  que  l’inscription 
soit  radiée.  La  cour  de  cassation  admettant  que  la  main- 
levée donne  un  droit  au  débiteur,  dès  qu’elle  est  parfaite, 
arrive  à cette  conclusion  que  tous  s'es  créanciers  peuvent 
s’en  prévaloir  comme  exerçant  les  droits  de  leur  débiteur. 
Elle  ne  distingue  pas,  comme  font  les  auteurs,  entre  les 
créanciers  inscrits  avant  ou  après  la  révocation  de  la  main- 
levée. Dans  l’espèce,  il  y avait  des  créanciers  antérieurs 
et  des  créanciers  postérieurs.  Voici  ce  que  l’arrêt  porte  à 
cet  égard  : « Les  créanciers  étaient  d’autant  mieux  fondés 
(à  se  prévaloir  de  la  mainlevée),  plusieurs  d'entre  eux 
avaient  pris  les  inscriptions  qui  assuraient  leur  hypothèque 
postérieurement  à la  renonciation  consentie,  et  antérieure- 
ment à la  prétendue  révocation.  Ainsi,  d’après  la  cour, 
la  révocation  nest  qu’une  vévocdéÂow  prétendue^  c’est-à- 
dire  inopérante.  C’est  la  conséquence  logique  du  principe 
sur  lequel  se  fonde  la  décision  ; la  cour  le  répète  en  termi- 
nant : « En  cet  état  de  choses,  la  renonciation  était  deve- 
nue irrévocable  par  le  seul  effet  de  la  volonté  de  celui  qui 
l’avait  consentie  (i).  ?? 

1831,  après  un  long  délibéré  en  chambre  du  con- 
seil (JJalloz,  au  mot  Privilèges,  n°  1722, 
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Chose  singulière  ! Tous  les  auteurs  invoquent  cette  dé- 
cision : ceux  qui  admettent  que  la  mainlevée  est  indépen- 
dante de  la  radiation,  comme  ceux  qui  enseignent  que  la 
mainlevée  ne  devient  irrévocable  que  par  la  radiation: 
ceux  qui  admettent  un  pouvoir  absolu  de  révocation, 
comme  ceux  qui  disent  que  la  révocation  est  un  principe 
irrévocable.  Cela  prouve  combien  il  importe  de  discuter 
les  arrêts.  Il  est,  du  reste,  très-difficile  de  préciser  ce  que  la 
cour  de  cassation  a entendu  décider;  car,  après  avoir  parlé 
en  termes  généraux,  la  cour  finit  par  dire  : en  cet  état  des 
choses,  ce  qui  semble  indiquer  un  arrêt  d'espèce.  Le  seul 
principe  qui  soit  nettement  formulé,  c est  que  le  consente- 
ment du  créancier  à la  radiation  ne  doit  pas  être  accepté, 
car  l’arrêt  attaqué  a été  cassé  pour  avoir  décidé  que  la 
mainlevée  ayant  été  révoquée  avant  que  le  consentement  à 
la  radiation  eût  été  accepté,  cette  révocation  avait  détruit 
l’effet  de  la  mainlevée  et  rendu  à l’inscription  toute  sa 
force.  Or,  cette  doctrine,  condamnée  par  la  cour  de  cassa- 
tion, est  admise,  en  partie,  par  les  auteurs.  La  confusion 
est  complète. 

Sur  le  renvoi  prononcé  par  l’arrêt  de  cassation,  la  cour 
d’Agen,  après  un  délibéré  en  chambre  du  conseil,  se  ran- 
gea à l’avis  de  la  cour  suprême  (i).  La  décision  est  plus 
nette  et  plus  franche  ; elle  porte  que  l’acte  de  mainlevée 
étant  unilatéral,  produit  tous  ses  effets  dès  sa  rédaction. 
Aucun  texte  obligation  de  radier  comme  le  com- 

plément de  Xautorisation  de  radier;  dès  lors  on  rentre 
dans  la  règle  commune  qui  ne  permet  pas  à celui  qui  a re- 
noncé à un  droit  ou  à une  faculté  de  révoquer  l’abandon 
qu’il  en  a fait  volontairement.  Ainsi  la  cour  nie  le  droit  de 
révoquer  la  mainlevée,  et  les  auteurs  citent  néanmoins  les 
décisions  de  la  cour  d’Agen  et  de  la  cour  de  cassation  à 
l’appui  d’une  doctrine  qui  admet  la  révocation  et  qui  en 
détermine  les  effets,  en  distinguant  les  inscriptions  prises 
avant  la  révocation  et  les  inscriptions  prises  après  la  révo- 


(l)  Agen,  19  mai  1836  (Dalloz,  au  mot  Privilèges,  n“  2722, 1®).  Comparez 
Cassation,  29  janvier  1855  (Dalloz,  1855,  1,  172);  Bruxelles,  16  décembre 
1857  {Pasicrisie,  1858,  2,  81). 
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cation.  A quoi  sert  la  jurisprudence  si  on  lui  fait  dire  le 
contraire  de  ce  qu  elle  dit? 

L’arrêt  d’Agen,  quoique  plus  précis  que  celui  de  la  cour 
de  cassation,  ne  donne  pas  de  nouveaux  motifs  à l’appui  de 
la  doctrine  qu’il  consacre;  il  révèle  plutôt  par  sa  précision 
le  vice  de  cette  doctrine.  Comment  une  autorisation  de  ra- 
dier équivaudrait-elle  à une  radiation  ? Ce  que  la  cour  ap- 
pelle une  autorisation  de  r.adier  est  un  consentement  donné 
à ce  que  le  conservateur  radie  l’inscription;  ce  consente- 
ment étant  unilatéral,  la  question  est  de  savoir  s’il  lie  le 
créancier  qui  l’a  donné,  tant  que  la  radiation  n’est  pas 
opérée,  et  peut-il  être  lié  par  sa  propre  volonté  non  encore 
exécutée?  La  cour  d’Agen  ajoute  que  le  débiteur  seul  a in- 
térêt à la  radiation  des  inscriptions,  ce  qui  est  une  erreur 
palpable,  comme  l’attestent  la  doctrine  et  la  jurisprudence. 
Peu  importe,  d’ailleurs,  dans  l’espèce,  l’intérêt  du  débi- 
teur, il  s’agit  de  savoir  si  une  inscription  perd  son  effet 
avant  d’être  rayée;  c’est-à-dire  si  l’inscription  existe  tant 
quelle  n’est  pas  effacée.  Dire  que  l’inscription  est  rayée, 
alors  qu’elle  ne  l’est  point,  c’est  un  paradoxe;  pour  soute- 
nir ce  paradoxe,  la  cour  dit  que  les  hypothèques  s’étei- 
gnent par  la  renonciation,  sans  qu’il  soit  nécessaire  de 
radier  l’inscription.  Evidemment  quand  il  n’y  a plus  d’hy- 
pothèque, l’inscription  quoique  subsistante  devient  ineffi- 
cace. Mais,  dans  l’espèce,  il  n’y  a pas  extinction  de  l’hy- 
pothèque, elle  subsiste;  l’inscription  aussi  subsiste  : et 
l’on  veut  néanmoins  que  cette  hypothèque  cesse  de  pro- 
duire ses  effets?  La  cour  d’Agen  va  jusqu’à  dire  que  le 
créancier,  en  consentant  à la  mainlevée,  fait  X abandon  de 
son  hypothèque,  ce  qui  est  une  nouvelle  erreur,  ou  pour  le 
moins  une  expression  très-inexacte.  Le  créancier  n’a  rien 
abandonné  en  consentant  la  mainlevée,  il  a seulement  con- 
senti à ce  que  l’inscription  soit  radiée,  mais  tant  quelle  ne 
l’est  point,  il  n’abdique  rien. 

^^11.  Les  auteurs  invoquent  encore  un  autre  arrêt  à 
1 appui  de  leur  doctrine;  cependant  le  dernier  arrêt  dit,  à 
bien  des  égards,  le  contraire  de  ce  que  le  premier  avait 
décidé  (i).  La  cour  commence  par  établir  une  distinction 

(1)  Cassation,  décembre  1852  (Dalloz,  1854, 1,  275). 
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entre  l’inscription  et  l’hypothèque;  elle  dit,  comme  nous 
l’avons  fait,  que  le  créancier  qui  donne  mainlevée  de  son 
inscription  ne  perd  pas  son  droit  hypothécaire  ; il  ne  ré- 
sulte pas  des  circonstances  qu’il  a voulu  à la  fois  renoncer 
à l’hypothèque  et  à l’inscription  ; il  peut  donc,  après  avoir 
momentanément  accordé  mainlevée  de  l’inscription,  en  re- 
prendre une  nouvelle.  Par  la  même  raison,  ajoute  la  cour, 
rinscription,  tant  quelle  subsiste,  conserve  à la  fois  le 
droit  hypothécaire  et  le  rang  de  l’hypothèque.  Dans  l’es- 
pèce, le  créancier  avait  donné  mainlevée  de  l’inscription; 
mais  avant  que  la  radiation  fût  opérée,  il  signifia  une  ré- 
vocation au  conservateur  des  hypothèques  avec  défense  de 
radier  l’inscription.  Le  créancier  se  fondait  sur  l’inaccom- 
plissement  de  la  condition  sous  laquelle  il  avait  consenti 
la  mainlevée.  Pouvait-il  opposer  aux  tiers  une  inscription 
dont  la  mainlevée  avait  été  régulièrement  consentie? 

Telle  était  la  question  que  le  pourvoi  soumettait  à la 
cour  de  cassation.  Il  soutenait,  conformément  à la  juris- 
prudence que  nous  venons  de  rapporter  (n°  228),  que  la 
mainlevée  avait  eifacé  l’inscription,  et  que  la  prétendue 
révocation  ne  pouvait  pas  la  faire  revivre.  La  chambre  ci- 
vile n’admit  pas  cette  doctrine.  Voici  les  termes  de  sa  dé- 
cision : « Les  créanciers  postérieurs  (à  l’inscription  dont 
mainlevée  avait  été  consentie)  se  sont  toujours  trouvés  en 
face  de  l'inscîdption  ; ils  ne  peuvent  se  prévaloir  d’une 
mainlevée  qui  n'a  pas  été  réalisée  par  la  radiation  de 
l'inscription,  lorsque  c’est  par  suite  de  la  révocation  régu- 
lière de  la  mainlevée  que  la  radiation  n’a  pas  été  opérée, 
et  lorsque  cette  révocation  est  antérieure  aux  droits  acquis , 
en  leur  faveur.  » Il  a donc  été  décidé  que  la  mainlevée  à' 
elle  seule  n’efface  pas  l’inscription  ; tandis  que  la  cour  d’Agen 
et  la  cour  de  cassation  avaient  décidé  le  contraire.  Il  a en- 
core été  jugé  par  le  dernier  arrêt  que  la  mainlevée  peutj 
être  révoquée,  et  le  premier  arrêt  parlait  d’une  prétendue 
révocation,  ce  que  la  cour  d’Agen  explique  en  ce  sens  que 
la  mainlevée  donne  un  droit  immédiat  au  débiteur  et  à ses 
créanciers,  d’où  suit  que  la  révocation  est  impossible.  Il 
est  vrai  que  les  espèces  jugées  en  1831  et  en  1852  diffè- 
rent ; mais  si  l’application  du  principe  est  modifiée  par  le» 
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faits,  il  y a cepen fiant  des  principes  indépendants  des  cir- 
constances de  la  cause  ; et  quand  on  compare  les  deux  ar- 
rêts rendus  par  la  cour  de  cassation,  on  ne  sait  quels  sont 
les  principes  qui  la  dirigent. 

§ III.  Rétablissement  de  l'inscription  radiée. 

230.  Nous  avons  dit  que  la  radiation  peut  être  annulée 
pour  erreur  de  droit,  quand  la  cour  de  cassation  annule  la 
décision  qui  avait  ordonné  de  radier  une  inscription.  La 
radiation  peut  aussi  être  annulée  pour  erreur  de  fait.  Voici 
un  cas  qui  s’est  présenté.  Le  créancier  hypothécaire  con- 
sentit à la  radiation  dans  la  persuasion  erronée  où  il  était 
que  le  prix  des  biens  à distribuer  avait  été  plus  qu’absorbé 
par  d’autres  créanciers  colloqués  antérieurement  à lui.  11 
pouvait  faire  annuler  la  radiation  pour  cause  d’erreur;  sur 
ce  point,  il  ny  a aucun  doute.  Bien  que  l’acte  de  radiation 
soit  la  manifestation  d’une  volonté  unilatérale,  il  y a ce- 
pendant consentement,  et  tout  consentement  est  vicié  par 
l’erreur;  par  suite  la  mainlevée  était  nulle  (),).  Il  en  serait 
de  même  si  le  consentement  avait  été  donné  par  dol  et 
fraude  : le  dol  vicie  la  mainlevée  et  la  rend  nulle  {2). 

Il  peut  aussi  y avoir  erreur  de  la  part  du  conservateur 
des  hypothèques.  Quelle  que  soit  la  cause  de  cette  erreur, 
négligence  ou  surprise,  la  radiation  est  nulle,  car  l’erreur 
vicie  tous  les  actes  juridiques.  Nous  en  verrons  plus  loin 
des  exemples. 

231.  Quel  est  lehet  de  l’annulation  de  la  radiation? 
L’inscription  rayée  par  erreur  doit  être  rétablie  ; cela  est 
certain.  Mais  reprendra-t-elle  son  premier  rang?  Nous 
avons  déjà  rencontré  cette  question,  en  traitant  du  recours 
en  cassation  (n°^  197  et  198).  Dans  notre  opinion,  l’inscrip- 
tion doit  reprendre  son  rang  primitif,  alors  même  qu’il  y 
aurait  des  tiers  créanciers  inscrits  depuis  la  radiation  et 
avant  le  rétablissement  de  l’inscription  radiée.  Les  motifs 
que  nous  avons  fait  valoir  à l’appui  de  cette  opinion  s’ap- 


(1)  Rennes,  10  mars  1821  (Dalloz,  au  mot  Privilèges,  n»  2723,2°). 

(2)  Rejet,  21  frimaire  an  xiii  (Dalloz,  ibid,,  n°  2723, 1°). 
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pliquent  aussi  au  cas  où  le  créancier  a consenti  par  erreur 
à la  radiation  et  au  cas  où  le  conservateur  l’a  opérée  par 
erreur.  C’est  le  respect  du  droit  acquis  par  le  créancier 
dont  l’inscription  a été  rayée.  Il  avait  pris  inscription,  dès 
lors  il  a conservé  son  droit  hypothécaire  ; il  doit  jouir  du 
bénéfice  de  son  droit  aussi  longtemps  que  l’inscription  n’est 
pas  valablement  radiée.  Or,  la  radiation  qui  en  a été  faite 
est  nulle,  et  l’acte  de  mainlevée  ou  la  radiation  annulés 
sont  considérés  comme  n’ayant  jamais  existé  ; donc  le  droit 
du  créancier  doit  être  maintenu.  Mais  doit-on  le  maintenir 
au  préjudice  des  tiers  qui  ont  pris  inscription  après  la  ra- 
diation et  avant  que  l’inscription  fût  rétablie?  Là  est  la  dif- 
ficulté, et  elle  est  sérieuse,  car  il  y a conflit  entre  le  droit 
du  créancier  dont  l’inscription  a été  rétablie  après  avoir 
été  radiée,  et  le  droit  des  créanciers  inscrits  postérieure- 
ment à la  radiation.  Qui  doit  l’emporter  dans  ce  conflit? 
A notre  avis,  le  droit  acquis  au  premier  créancier;  son 
droit  doit  être  maintenu,  parce  qu’il  a fait  ce  que  la  loi  lui 
commandait  pour  le  conserver;  et  la  loi  doit  donner  son 
appui  à tous  les  actes  légaux.  Le  premier  créancier  avait 
un  droit  acquis  au  moment  où  les  tiers  ont  pris  inscrip- 
tion, et  le  respect  du  droit  acquis  est  la  base  de  l’ordre 
civil. 

Cette  opinion  est  à peu  près  isolée.  Il  nous  faut 
donc  exposer  la  doctrine  généralement  suivie,  sauf  à y 
ajouter  nos  motifs  de  douter.  Les  auteurs  se  placent  ex- 
clusivement au  point  de  vue  de  l’intérêt  des  tiers,  et  sur 
ce  terrain,  la  solution  doit  être  en  leur  faveur.  Lorsque  la 
radiation  a été  opérée,  dit-on,  elle  est  définitivement  ac- 
quise aux  tiers  qui  contractent  avec  le  propriétaire  dont 
l’immeuble  se  trouve  libéré.  C’est  une  affirmation  qui  n’a 
pour  elle  que  l’intérêt  de  la  publicité.  Mais  que  fait-on  du 
droit  acquis  du  créancier?  Si  son  inscription  a été  indû- 
ment rayée,  dit-on,  il  doit  prendre  une  nouvelle  inscrip- 
tion, laqueile  n’aura  rang,  qu’à  partir  du  jour  où  elle  a été 
prise  (i).  C’est,  à notre  avis,  méconnaître  le  droit  du  créan- 


(1)  Martou,  t.  III,  p.  280,  1224.  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p,  396,  note  41, 
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cier.  Une  inscription  rétablie  n’est  pas  une  première  in- 
scription ; il  est  donc  contraire  aux  principes  de  les  assimi- 
ler. Vainement  dit-on  que  la  première  inscription  a}^ant  été 
radiée  ne  peut  plus  produire  aucun  effet,  que,  par  suite, 
l’inscription  rétablie  est  réellement  une  inscription  pre- 
mière. La  radiation  ayant  été  annulée  est  censée  n’avoir 
pas  été  faite,  donc,  en  droit,  la  première  inscription  a tou- 
jours subsisté.  Elle  existait  au  moment  où  les  tiers  créan- 
ciers se  sont  inscrits;  ils  ont  été  trompés,  sans  doute,  par 
la  radiation,  mais  ils  n’ont  pas  été  trompés  par  le  fait  et 
la  faute  du  créancier;  ils  doivent  donc  subir  la  consé- 
quence du  vice  de  publicité.  Il  y a lacune  dans  la  loi; 
elle  aurait  pu  se  prononcer  en  faveur  des  tiers  contre  le 
créancier,  mais  elle  ne  l’a  pas  fait,  donc  le  droit  du  créan- 
cier doit  l’emporter. 

233.  Dans  une  espèce  où  la  radiation  de  l’inscription 
avait  été  consentie  par  erreur,  la  cour  de  cassation  a jugé 
que  cette  radiation  avait  créé  des  droits  acquis  à des  tiers. 
Elle  dit  que  cela  est  ainsi  décidé,  en  fait,  par  l’arrêt  atta- 
qué, comme  si  un  droit  acquis  était  une  question  de  fait; 
le  mot  même  de  droit  acquis  prouve  qu’il  s’agit  de  droit, 
et  c’est  le  droit  acquis  par  rinscription  et  maintenu  par 
l’annulation  de  la  radiation  que  nous  invoquons.  A ce  pre- 
mier motif,  qui  est  certainement  erroné,  la  cour  en  ajoute 
un  second  qui,  à notre  avis,  est  une  nouvelle  erreur.  De 
ce  qu’il  y avait  droit  acquis  à des  tiers,  la  cour  conclut 
qu’en  ne  prononçant  pas  la  nullité  de  la  radiation  pour 
cause  d’erreur,  l’arrêt  attaqué  avait  fait  une  juste  applica- 
tion des  articles  1109  et  1110  (i).  Qu’est-ce  à dire?  Si  une 
convention,  telle  qu’une  vente,  est  viciée  par  l’erreur,  et 
si  l’acheteur  a concédé  des  droits  à des  tiers,  la  vente  ne 
pourra-t-elle  pas  être  annulée  parce  qu’il  y a des  droits 
acquis?  Il  est,  au  contraire,  de  principe  que  l’acte  nul  ne 
peut  produire  aucun  effet,  et,  par  suite,  que  l’annulation 
de  l’acte  entraîne  la  nullité  de  tout  ce  qui  a été  fait  en  vertu 
de  cet  acte.  Cela  n’est  pas  contesté  en  matière  de  contrat, 


(1)  Rejet,  18  juillet  1838  (Dalloz,  au  mot  Privilèges ^ n'’  2722, 3°).  Comparez 
Rejet,  chambre  civile,  13  avril  1863  (Dalloz,  1863,  1,  196). 
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et  il  en  doit  être  de  même  des  actes  unilatéraux  tels  que  la 
radiation. 

234.11  est  arrivé  que  des  inscriptions  hypothécaires  ont 
été  radiées  en  vertu  d’actes  de  mainlevée  qui  plus  tard,  sur 
la  poursuite  du  créancier  victime  de  la  fraude,  furent  re- 
connus faux.  La  cour  d’assises  ordonna  le  rétablissement  des 
inscriptions  sur  les  registres  du  conservateur.  Mais, depuis 
la  radiation  et  avant  le  rétablissement,  de  nouveaux  créan- 
ciers avaient  pris  des  inscriptions.  Ces  inscriptions  furent 
colloquées  avant  celle  qui  avait  été  rétablie  après  avoir  été 
radiée.  Pourvoi  on  cassation.  La  cour  prononça  un  arrêt  de 
rejet  motivé  avec  plus  de  soin  que  celui  que  nous  venons 
d’analyser.  Elle  pose  en  principe  que  l’hypothèque  n’a  de 
rang  et  de  suite  que  par  l’inscription  qui  en  est  faite  sur  les 
registres  du  conservateur.  La  radiation  efface  l’inscription, 
sans  qu’il  y ait  à distinguer  si  la  radiation  est  légale  ou 
non.  Ici  nous  arrêtons  la  cour;  comment,  elle,  gardienne 
du  droit,  peut-elle  mettre  sur  la  même  ligne  une  radiation 
illégale  et  une  radiation  légale?  Si  la  radiation  est  illégale, 
elle  n’existe  qu’en  apparence,  elle  ne  peut  avoir  d’effet,  la 
loi  ne  pouvant  pas  donner  son  appui  à un  acte  qu’elle  ré- 
prouve. Laloidoit,  au  contraire, maintenir  le  droit  du  créan- 
cier victime  d’un  faux  : déclarer  que  la  radiation  efface 
son  droit  alors  que  la  radiation  est  l’effet  d’un  crime,  c’est 
détruire  le  droit  du  créancier,  tandis  que  la  loi  devrait  le 
défendre  contre  la  fraude  et  le  faux. 

La  question  est  de  savoir,  dit  la  cour,  sur  quelle  per- 
sonne doit  retomber  la  responsabilité  d’une  radiation  opérée 
par  suite  d’une  erreur  ou  d’un  crime.  Le  mot  de  responsa-  f 
büüé  est  une  méprise,  il  n’y  a jamais  de  doute  sur  celui 
qui  est  responsable,  c’est  toujours  l’auteur  du  fait  qui  a 
causé  le  dommage.  La  cour  entend  parler  du  préjudice 
résultant  du  fait  dommageable  : qui  doit  le  supporter,  le 
créancier  dont  l’inscription  a été  radiée  par  suite  d’un 
crime,  ou  les  tiers  créanciers  inscrits  après  la  radiation? 
La  cour  dit  que  c’est  le  créancier  au  préjudice  duquel  la 
radiation  a été  faite.  « A lui  appartient  le  droit  d’en  de- 
mander la  réparation  ou  contre  l’auteur  et  les  complices 
du  crime,  ou  contre  le  conservateur  qui  aurait  commis 
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l’erreur  en  négligeant  ses  devoirs.  » La  cour  oublie  qu’il  y 
a une  autre  réparation,  plus  directe.  Quand  un  acte  est 
annulé,  il  ne  produit  plus  aucun  effet,  donc  la  radiation 
annulée  ne  peut  pas  nuire  au  créancier,  elle  sera  considé- 
rée comme  non  avenue,  le  créancier  sera  rétabli  dans  ses 
droits,  dont  un  crime  n’a  pu  le  dépouiller  : cela  est  tout  en- 
semble plus  moral  et  plus  juridique.  Il  y a une  objection, 
l’intérêt  des  tiers  qui  contractent  avec  le  propriétaire  alors 
que  l’inscription  est  radiée  ; ils  seront  lésés  si  l’inscription 
radiée  reprend  son  rang  primitif.  Cela  est  très-vrai,  mais 
le  conflit  entre  les  tiers  et  le  créancier  peut-il,  doit-il  être 
vidé  en  leur  faveur?  Le  législateur  aurait  pu  le  faire,  l’in- 
terprète ne  le  peut  pas,  il  doit  avant  tout  respecter  le  droit 
acquis  au  créancier.  Vainement  la  cour  invoque-t-elle  l’ar- 
tice  SI 98  (loi  hyp.,  art.  129),  qui  déclare  affranchi  dans 
les  mains  du  nouveau  possesseur  l’immeuble  à l’égard  du- 
quel le  conservateur  aurait  omis,  dans  ses  certificats,  une 
ou  plusieurs  des  charges  inscrites  (i).  Il  n’y  a pas  analogie 
entre  cette  espèce  et  la  nôtre.  Quand  le  conservateur  omet 
une  inscription  dans  son  certificat,  l’acquéreur  est  dans 
l’impossibilité  de  remplir  à l’égard  du  créancier  omis  les 
formalités  de  la  purge  ; doit-on  le  rendre  responsable  de 
cette  impossibilité?  Cela  eût  été  contraire  à tout  principe; 
de  plus,  l’intérêt  public  exigeait  que  l’on  maintînt  son  ac- 
quisition contre  le  créancier  omis,  afin  d’assurer  la  stabi- 
lité des  propriétés  ; le  créancier  omis  a d’ailleurs  un  recours 
contre  le  conservateur,  si  l’omission  lui  est  imputable.  Ces 
motifs  justifient  la  décision  de  la  loi  ; encore  a-t-il  fallu  que 
le  législateur  tranchât  la  difficulté  pour  que,  dans  le  con- 
flit des  droits  du  créancier  et  du  tiers  acquéreur,  on  se 
prononçât  en  faveur  de  ce  dernier  ; d’après  la  rigueur  des 
principes,  le  droit  acquis  du  créancier  aurait  dû  l’emporter 
sur  le  droit  de  l’acquéreur. 

^35.  Dans  la  doctrine  consacrée  par  la  jurispru- 
dence, l’inscription  rétablie  est  une  nouvelle  inscription 
qui  n’a  rang  qu’à  partir  de  sa  date.  Elle  devrait  donc  être 
primée  par  toutes  les  inscriptions  antérieures,  même  p^r 

(1)  ReiJet,  9 décembre  1846  (Dalloz,  1847, 1,  298). 
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celles  qui  existaient  déjà  lors  de  la  radiation.  Toutefois  l’on 
admet  que  les  créanciers  dont  l’inscription  était  postérieure 
à celle  qui  a été  rayée  seront  primés  par  l’inscription  réta- 
blie, comme  ils  l’étaient  par  l’inscription  rayée  (i).  Cela  est 
très-équitable,  mais  cela  se  concilie  difficilement  avec  les 
principes  que  la  jurisprudence  a établis.  Si  l’inscription 
radiée  reste  effacée,  tout  tiers  intéressé  devrait  avoir  le 
droit  de  se  prévaloir  de  la  radiation , les  anciens  créanciers 
aussi  bien  que  les  nouveaux;  en  effet,  la  radiation  les  fait 
monter  en  rang,  c’est  pour  eux  un  droit  acquis  dans  la 
doctrine  de  la  jurisprudence  • ce  droit  acquis  devrait  être 
respecté.  Si  l’on  donne  à l’inscription  rétablie  son  ancien 
rang  à l’égard  des  créanciers  inscrits  lors  de  la  radiation, 
on  devrait  aussi  lui  rendre  son  rang  primitif  à l’égard  des 
nouveaux  créanciers.  Ceux-ci  ne  peuvent  invoquer  que 
l’intérêt  de  la  publicité,  mnis  cet  intérêt  doit  céder  devant 
le  droit  acquis. 


— — 

CHAPITRE  VIL 

DE  l’effet  des  PRIVILEGES  ET  HYPOTHÈQUES  CONTRE 
LES  TIERS  DÉTENTEURS. 


§ Notions  générales, 

S36.  Qu  entend-on  par  tiers  détenteur?  C’est  le  tiers 
qui  possède  l’immeuble  hypothéqué.  On  l’appelle  tiers  dé- 
tenteur pour  le  distinguer  du  débiteur  qui  a hypothéqué 
l’immeuble,  et  qui  est  aussi  un  détenteur.  Le  débiteur  et  le 
tiers  sont  dans  une  situation  tout  à fait  différente.  Le  dé- 
biteur est  tenu  personnellement  de  la  dette,  l’hypothèque 
n’est  qu’un  accessoire  de  l’obligation  principale;  tandis  que 


(l)  Martou,  t.  III,  p.  281,  n°  1224.  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  396,  note  42, 
§ 281. 


208 


DES  HYPOTHÈQUES. 


le  tiers  est  étranger  à la  dette.  Le  tiers  détenteur  est  donc 
celui  qui  est  tiers  quant  à la  dette,  c’est-à-dire  qui  n’en  est 
pas  tenu,  il  n’a  aucune  obligation  envers  les  créanciers; 
c’est  seulement  l’immeuble  qu’il  détient  qui  est  grevé  d’une 
charge  au  profit  des  créanciers  hypothécaires.  Cela  carac- 
téiâse  la  situation  du  tiers  détenteur;  il  n’est  pas  obligé 
personnellement;  s’il  peut  être  poursuivi, c’est  uniquement 
comme  détenteur  de  l’immeuble  hypothéqué  : c’est  l’immeu- 
ble qui  est  poursuivi,  ce  n’est  pas  la  personne. 

L’application  du  principe  donne  lieu  à bien  des  difficul- 
tés ; nous  les  examinerons  en  traitant  du  délaissement,  car 
c’est  surtout  en  cette  matière  qu’ elles  se  présentent. 

2S7.  Quel  est  le  droit  du  créancier  contre  le  tiers  dé- 
tenteur? Il  a le  droit  de  suite  quand  il  a un  privilège  ou 
une  hypothèque  inscrits  sur  l’immeuble.  L’article  96  (code 
civil,  art.  2166)  explique  l’objet  du  droit  de  suite  : les 
créanciers  hypothécaires  et  privilégiés  suivent  l’immeu- 
ble dans  quelques  mains  qu’il  passe,  pour  être  colloqués  et 
payés  suivant  l’ordre  de  leurs  créances  ou  inscriptions  ». 
Ils  peuvent  donc  exproprier  l’immeuble  entre  les  mains  du 
tiers  détenteur,  comme  ils  le  pouvaient  tant  que  l’immeu- 
ble était  dans  les  mains  du  débiteur  ; le  but  de  l’expropria- 
tion est  le  même,  c’est  d’être  payés  sur  le  prix  par  préfé- 
rence aux  créanciers  chirographaires,  et  d’après  l’ordre  des 
inscriptions  quand  il  y a concours  et  conflit  de  créanciers 
hypothécaires. 

Les  créanciers  hypothécaires  et  privilégiés  ont  seuls  le 
droit  de  suite,  les  créanciers  chirographaires  ne  l’ont 
point.  Quand  le  débiteur  aliène  un  immeuble,  cet  immeuble 
cesse  de  faire  partie  du  gage  que  les  créanciers  ont  sur  les 
biens  du  débiteur,  pourvu  que  l’acquéreur  transcrive  l’acte 
d’acquisition  ; s’il  ne  transcrit  point,  les  créanciers  du  ven- 
deur conservent  leur  droit  sur  l’immeuble,  ils  peuvent  le 
saisir  et  l’exproprier.  Ce  n’est  pas  là  le  droit  de  suite,  c’est 
la  conséquence  du  principe  que  l’acte  non  transcrit  n’existe 
pas  à l’égard  des  tiers  ; les  créanciers  saisissent  donc  l’im- 
meuble parce  que,  à défaut  de  transcription,  la  chose  vendue 
est  encore  dans  le  domaine  du  vendeur  et  fait,  par  consé- 
quent, partie  du  gage  de  ses  créanciers. 
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Pourquoi  la  loi  donne-t-elle  le  droit  de  suite  aux  créan- 
ciers hypothécaires  et  privilégiés,  tandis  quelle  le  refuse 
aux  créanciers  chirographaires?  C’est  que  les  premiers  ont 
un  droit  réel,  tandis  que  les  autres  n’ont  qu’un  droit  de 
créance.  Tout  droit  réel  donne,  en  principe,  le  droit  de 
suite;  la  raison  en  est  qu’il  affecte  la  chose,  et  la  chose  en 
reste  affectée,  alors  même  quelle  passe  en  d’autres  mains; 
étant  démembrée  au  profit  du  créancier,  elle  reste  dans 
cet  état  de  démembrement  quand  le  débiteur  l’aliène.  Tel 
est  le  motif  juridique  du  droit  de  suite.  Il  en  résulte  que 
les  créanciers  chirographaires  ne  peuvent  pas  lavoir,  car 
ils  n’ont  pas  de  droit  dans  la  chose,  ils  n’ont  qu’un  droit 
contre  la  personne  ; si  le  débiteur  ne  satisfait  pas  à ses  en- 
gagements, les  créanciers  ont  une  action  sur  les  biens  qui 
leur  servent  de  gage,  mais  ils  ne  peuvent  exercer  ce  droit 
que  sur  les  biens  qui  sont  dans  le  domaine  de  leur  débi- 
teur lors  de  la  poursuite;  dès  que  le  bien  sort  des  mains  du 
débiteur,  leur  droit  s’éteint.  Le  droit  de  suite  ne  saurait 
donc  appartenir  aux  créanciers  chirographaires  ; par  con- 
tre, il  est  de  l’essence  des  hypothèques  et  des  privilèges. 
Le  droit  de  préférence  du  créancier  serait  illusoire  s’il 
ne  pouvait  l’exercer  qu’en  expropriant  le  débiteur;  car 
celui-ci  pouvant  aliéner  malgré  les  charges  hypothécaires 
qui  grèvent  ses  biens,  l’hypothèque  et  le  privilège  ne 
présenteraient  plus  aucune  garantie.  Le  droit  de  suite 
est  donc  le  complément  nécessaire  du  droit  de  préfé- 
rence. 

238.  Quelle  est  la  situation  du  tiers  détenteur  quand  il 
est  poursuivi  par  les  créanciers  hypothécaires  ou  privilé- 
giés? Le  code  civil  répond  à cette  question  dans  les  termes 
les  plus  inexacts.  Si  le  tiers  détenteur  ne  paye  pas,  dit 
l’article  2167,  il  demeure,  par  l’effet  seul  des  inscriptions, 
obligé  y comme  détenteur  les  dettes  hypothécaires. 

Dire  que  le  tiers  détenteur  est  obligé,  comme  tel,  à payer 
toutes  les  dettes  inscrites  sur  l’immeuble,  c’est  dire  une 
hérésie  juridique  et  une  chose  contradictoire.  C’est  préci- 
sément parce  que  le  détenteur  de  l’immeuble  hypothéqué 
est  tiers  à la  dette,  qu’il  n’est  pas  obligé  de  la  payer  et 
qu’on  l’appelle  tiers  détenteur;  donc,  comme  tiers, il  n’est 
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pas  obligé;  l’appeler  tiers  détenteur  et  le  déclarer  obligé 
au  payement  des  dettes,  c’est  dire  qu’il  n’est  pas  débiteur, 
parce  qu’il  est  tiers ^ et  qu’il  doit  néanmoins  payer  les 
dettes,  ce  qui  implique  qu’il  est  débiteur.  L’article  2168 
ajoute  que  le  tiers  détenteur  est  tenu,  dans  le  meme  cas, 
ou  de  payer  tous  les  capitaux  et  intérêts  exigibles,  ou  de 
délaisser  l’immeuble.  En  disant  qu’il  est  tenu  de  payer  ou 
de  délaisser,  la  loi  entend  dire  qu’il  y est  obligé;  l’arti- 
cle 2169  le  dit  formellement  : « Faute  par  le  tiers  déten- 
teur de  satisfaire  pleinement  à \une  de  ces  obligations, 
chaque  créancier  a le  droit  de  faire  vendre  sur  lui  l’im- 
meuble hypothéqué.  » C’est  une  nouvelle  erreur;  le  tiers 
détenteur,  par  cela  seul  qu’il  est  tiers,  n’est  tenu,  obligé  à 
rien  du  tout,  car  s’il  était  obligé  à quoi  que  ce  soit,  il  ne 
serait  plus  tiers  détenteur. 

Les  auteurs  de  la  loi  belge  ont  voulu  corriger  la  mau- 
vaise rédaction  du  code  civil,  mais,  chose  singulière,  ils 
ont  oublié  de  modifier  l’article  2167  (loi  hyp.,  art.  97);  la 
loi  nouvelle  dit,  comme  le  code  civil,  que  le  tiers  détenteur 
demeure  obligé,  comme  détenteur,  à toutes  les  dettes  hypo- 
thécaires. Le  législateur  belge  s’est  contenté  de  modifier 
l’article  2168,  encore  la  correction  est-elle  insuffisante. 
D’après  le  code  civil,  le  tiers  détenteur  est  obligé  de  payer 
ou  de  délaisser;  l’article  98  de  la  loi  belge  dit  que  le  tiers 
détenteur  est  tenu  de  délaisser,  sinon  de  payer  ; cela  im- 
plique d’abord  qu’il  est  obligé  de  délaisser,  ce  qui  n’est  pas 
exact;  cela  implique  encore  qu’à  défaut  de  délaisser,  il  est 
obligé  de  payer,  ce  qui  reproduit  l’erreur  du  code;  aussi  le 
légilateur  belge  a-t-il  maintenu  la  rédaction  de  l’arti- 
cle 2169,  en  qualifiant  dÜ obligations  le  délaissement  et  le 
payement  des  dettes. 

Les  auteurs  de  la  loi  belge  paraissent  avoir  suivi  l’opi- 
nion de  Troplong,  dont  l’autorité  était  jadis  grande  en 
Belgique  comme  en  France.  On  lit  dans  le  rapport  de  la 
commission  spéciale  : « La  commission  n’a  rien  changé 
aux  principes  sur  lesquels  sont  basées  les  obligations  des 
tiers  détenteurs.  Seulement  elle  propose  de  donner  aux 
articles  2168  et  2178  une  rédaction  plus  conforme  aux 
principes.  L’obligation  du  tiers  détenteur  n’est  pas  de  payer 
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OU  bien  de  délaisser,  mais  de  délaisser,  s’il  ne  paye  pas  (i). 
M.  Lelièvre  s’exprime  dans  le  même  sens  : « L’action 
h^^pothécaire  ne  peut  avoir  pour  objet  que  le  délaissement 
de  l’immeuble.  Le  payement  de  la  dette  est  une  simple  fa- 
culté pour  le  détenteur  (2).  » C’est,  à la  lettre,  la  doctrine 
de  Troplong.  « Tous  ceux,  dit-il,  qui  ont  écrit  en  juriscon- 
sultes, et  non  en  praticiens,  ont  enseigné  que  le  créancier 
a le  droit  de  demander  au  tiers  possesseur,  non  le  paye- 
ment de  la  dette,  mais  le  délaissement  de  la  chose.  «Non, 
le  créancier  ne  peut  pas  plus  demander  au  tiers  détenteur 
. le  délaissement  de  la  chose  que  le  payement  de  la  dette  ; il 
ne  peut  rien  lui  demander,  parce  que  le  tiers  détenteur  ne 
lui  doit  rien.  Le  délaissement  n’est  pas  un  droit  pour  les 
créanciers,  et  il  est  absurde  de  le  considérer  comme  tel, 
puisque  le  délaissement  ne  fait  qu’entraver  l’action  des. 
créanciers.  C’est  en  faveur  du  tiers  détenteur  que  la  loi  a 
établi  le  délaissement  ; cela  est  si  vrai  que,  lors  des  travaux 
préparatoires  auxquels  on  se  livra  en  France  pour  reviser 
le  régime  hypothécaire,  on  attaqua  vivement  et  on  proposa 
de  supprimer  le  délaissement,  parce  qu’il  porte  atteinte  aux 
droits  des  créanciers.  Et  l’on  veut  que  l’objet  de  leur  action 
soit  le  délaissement  ! Qu’est-ce  que  les  créanciers  veulent 
en  poursuivant  le  tiers  détenteur  ? Faire  vendre  l’immeu- 
ble, afin  d’être  payés  sur  le  prix  par  préférence  et  dans 
l’ordre  de  leurs  inscriptions.  Quel  est  donc  le  but  du  droit 
de  suite'?  I/expropriation  de  l’immeuble  hypothéqué,  A quoi 
le  tiers  détenteur  est-il  tenu?  Il  n’est  obligé  à rien,  seule- 
ment il  subit  l’expropriation.  Mais  la  loi  lui  donne  trois 
moyens  d’éviter  l’expropriation.  D’abord  il  peut  purger, 
puis  il  peut  payer  les  dettes  inscrites,  enfin  il  peut  délais- 
ser. Ce  sont  donc  trois  facultés  que  la  loi  accorde  au  tiers 
détenteur  s’il  veut  éviter  l’éviction  ou  l’expropriation.  11  est 
souverainement  illogique  de  donner  le  nom  Ôl  obligations  à 
des  droits  (3). 

La  mauvaise  rédaction  do  la  loi  a embrouillé  une  situa- 

(1)  Rapport  de  la  commission  spéciale  (Parent,  p.  57). 

(2)  Leliftvre,  Rapport  (Parent,  p.  155).  Troplong,  t.  IlI,no732.  Comparez 
Duranton,  t.  XX,  p.  379,  n®  233. 

(3)  Martou,  1. 111,  p.  309,  n°  1254,  et  p.  314,  n“  1259.  Pont,  t.  Il,  p,  483, 
09  1129. 
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tion  qui  est  très- simple.  Quand  une  créance  est  garantie 
par  un  privilège  ou  une  hypothèque,  les  créanciers  ont 
deux  droits  et  deux  actions  : un  droit  et  une  action  contre 
le  débiteur  et  un  droit  dans  la  chose  qui  leur  donne  action 
contre  tout  détenteur  de  la  chose.  Tant  que  le  débiteur 
possède  l’immeuble  hypothéqué,  l’hypothèque  est  l’acces- 
soire de  l’obligation  principale, et  le  droit  quelle  donne  sur 
l’immeuble  est  l’accessoire  du  droit  que  le  créancier  a con- 
tre la  personne  obligée.  Lorsque  le  débiteur  aliène  l’im- 
meuble hypothéqué,  les  deux  actions  se  divisent;  le  créan- 
cier a une  action  contre  le  débiteur  tendant  au  payement 
de  la  dette,  et  il  a une  action  contre  le  détenteur  de  l’immeu- 
ble tendant  à la  vente  de  l’immeuble.  C’est  donc  un  non- 
sens  que  de  demander  à quoi  le  tiers  détenteur  est  obligé  ; 
c’est  le  débiteur  qui  est  obligé,  le  tiers  détenteur  n’est 
obligé  à rien  ; mais,  détenant  un  immeuble  grevé  d’hypo- 
thèque, il  est  exposé  à être  poursuivi  hypothécairement. 
Subir  l’expropriation,  voilà  à quoi  est  tenu  le  tiers  déten- 
teur. Ce  n’est  pas  là  une  obligation.  Ce  qui  le  prouve,  c’est 
que  le  tiers  détenteur  peut  s’atfranchir  de  la  poursuite 
d’expropriation,  d’abord  en  purgeant,  puis  en  payant  les 
dettes  inscrites,  enfin,  même  sans  purger  ni  payer,  en  dé- 
laissant l’immeuble.  On  n’a  jamais  dit  que  le  tiers  déten- 
teur fût  obligé  de  purger  ; il  n’est  pas  non  plus  obligé  de 
payer,  ni  de  délaisser,  il  peut  se  laisser  exproprier.  Ce  que 
le  code  civil  et  la  loi  belge  appellent  des  obligations  sont 
des  droits,  des  facultés  dont  le  tiers  détenteur  use  ou  n’use 
point.  La  cour  de  cassation  de  Belgique  a formulé  ces 
principes  en  termes  très-exacts  : « Les  effets  de  l’hypo- 
thèque, dit-elle,  relativement  au  tiers  détenteur,  dérivent 
exclusivement  du  droit  réel  qui  la  constitue  ; elle  ne  lui 
impose  aucune  obligation  personnelle  envers  le  créancier 
hypothécaire;  celui-ci,  à défaut  de  délaissement,  n’a  que  le 
droit  de  faire  vendre  sur  lui  l’immeuble  hypothéqué  (i).  ?» 

4^39.  Du  principe  que  faction  des  créanciers  contre  le 
tiers  détenteur  est  une  poursuite! en  expropriation,  suit  que 
la  vente  de  f immeuble,  si  le  tiers  détenteur  ne  paye  pas, 

(1)  Rejet,  31  janvier  1851,  au  rapport  de  M.  De  Cuvper  [Pcisicrisie,  1851, 
1,  297). 
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devra  se  faire  dans  les  formes  prescrites  par  la  loi  du 
15  août  1854  sur  l’expropriation  forcée.  Toutefois  cette  loi 
permet  au  créancier  premier  inscrit  de  stipuler  le  droit  de 
faire  vendre  l’immeuble  dans  la  forme  des  ventes  volon- 
taires. C’est  ce  qu’on  appelle  la  clause  de  voie  parée  (arti- 
cle 90).  Le  tiers  détenteur,  quoique  n’ayant  pas  figuré  au 
contrat,  doit  subir  cette  clause,  puisqu’elle  tient  au  droit 
d’expropriation  que  le  créancier  a contre  lui  ; il  a d’ailleurs 
eu  connaissance  de  là  clause  en  achetant,  puisqu’elle  doit 
être  mentionnée  dans  l’inscription  hypothécaire  ; si  la  loi 
veut  quelle  soit  rendue  publique,  c’est  précisément  parce 
qu’elle  a efiet  contre  le  tiers  acquéreur. 

S40.  Pour  que  les  créanciers  puissent  exercer  leur  ac- 
tion contre  le  tiers  détenteur,  il  faut  que  leur  privilège  ou 
leur  liypothèque  soient  inscrits.  Nous  en  avons  déjà  dit  la 
raison  ; l’hypothèque  et  le  privilège  n’existent  à l’égard  des 
tiers  que  par  l’inscription.  Le  code  civil  faisait  exception 
en  faveur  de  l’hypothèque  légale  des  incapables;  cette 
exception  est  abrogée.  Toute  hypothèque  est  soumise  à la 
publicité;  les  incapables  n’ont  donc  le  droit  de  suite  que  si 
leur  hypothèque  a été  inscrite.  Il  en  est  de  même  des  pri- 
vilèges; la  rédaction  de  l’article  2166  du  code  civil  faisait 
naître  un  léger  doute  ; il  portait  que  les  créanciers  ayant 
privilège  ou  hypothèque  imcrite  sur  un  immeuble  » ; il 
semblait  résulter  de  là  que  la  loi  n’exigeait  l’inscription 
que  pour  les  hypothèques  et  non  pour  les  privilèges  (i). 
C’était  une  très-fausse  interprétation.  En  effet,  à quoi  aurait 
servi  le  droit  de  suite  aux  créanciers  privilégiés  sans  in- 
scription, puisque,  n’étant  pas  inscrits,  ils  ne  jouissaient 
pas  du  droit  de  préférence?  Or,  c’est  le  droit  de  préférence 
qui  constitue  l’essence  du  privilège  comme  de  l’hypothèque; 
le  droit  de  suite  n’est  qu’un  moyen  de  réaliser  le  droit  de 
préférence,  il  ne  peut  donc  appartenir  qu’à  ceux  qui  ont 
conservé  le  droit  de  préférence  en  prenant  inscription. 
Notre  loi  prévient  tout  doute  en  disant  que  le  droit  de 
suite  appartient  aux  créanciers  ayant  privilège  ou  hypo- 
thèque inscrits  sur  un  immeuble.  Il  ne  suffit  pas  que  le 

(1)  Pont,  t.  Il,  p.475,  n°  U2L 
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créancier  ait  pris  inscription,  il  faut  aussi  qu’il  l’ait  con- 
servée; s’il  la  laisse  périmer,  elle  est  considérée  comme 
n’ayant  jamais  été  prise;  par  conséquent,  il  perd  tous  les 
droits  qui  y sont  attachés,  notamment  le  droit  de  suite  (i). 
Son  hypothèque  peut  même  perdre  toute  efficacité  si  le  tiers 
détenteur  a transcrit,  car,  dans  ce  cas,  l’inscription  ne  peut 
plus  avoir  lieu.  Nous  renvoyons  à ce  qui  a été  dit  plus 
haut  sur  la  péremption  (n°®  121  et  1^6).  ^ ^ 

241.  L’application  du  principe  au  privilège  de  l’archi- 
tecte souffre  quelque  difficulté.  Ce  privilège  se  conserve 
par  une  double  inscription,  celle  du  premier  procès-verbal 
avant  le  commencement  des  travaux  et  celle  du  second 
procès-verbal  faite  dans  la  quinzaine  de  la  réception  des 
ouvrages  (art.  38).  On  suppose  que  le  propriétaire  vende 
le  fonds  sur  lequel  s’exécutent  les  travaux  avant  qu’ils 
soient  achevés.  D’après  l’article  112,  l’inscription  ne  peut 
plus  être  prise  après  la  transcription  de  l’acte  d’aliénation. 
Si  l’on  applique  ce  principe  à l’architecte,  la  conservation 
de  son  privilège  sera  impossible,  car  il  ne  peut  pas  inscrire, 
avant  l’aliénation,  un  procès-verbal  que  la  loi  ne  permet  de 
dresser  qu’après  l’achèvement  des  travaux.  Comment  con- 
cilier le  droit  de  l’architecte  avec  le  principe  del’ article  112? 
Il  y a une  hypothèse  dans  laquelle  il  n’y  a aucun  doute. 
Si  l’acquéreur  continue  les  travaux,  il  exécute  le  marché 
fait  avec  l’entrepreneur  comme  s’il  l’avait  contracté  ; on 
reste  donc  sous  l’empire  du  droit  commun.  La  créance  de 
l’architecte  et  son  privilège  naissent  après  la  vente  ; par- 
tant, l’article  112  est  inapplicable  : le  créancier  privilégié 
inscrira  le  second  procès-verbal  dans  la  quinzaine  de  la 
réception  des  ouvrages.  Mais  il  se  peut  que  les  travaux  ne 
soient  pas  achevés  et  que  l’acquéreur  ne  veuille  pas  les 
continuer,  ou  les  travaux  sont  achevés  et  ils  ne  sont  pas 
reçus.  L’architecte  a néanmoins  une  créance  pour  les  tra- 
vaux qu’il  a exécutés  : aura-t-il  un  privilège  de  ce  chef? 
On  admet  généralement  qu’il  pourra  faire  dresser  procès- 
verbal  après  la  vente  et  l’inscrire  (2).  Cela  nous  parait 

(1)  Jugement  du  tiibunal  d’Anvers,  du  4 février  1875  (Pasicrisie,  1876 
3,  29). 

(2;  Martou,  t III,  p.  300,  n®  1245.  Pont,  t.  II,  p.  475,  n»  1123. 
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très-douteux.  Le  principe  de  l’article  112  est  aosoluja  loi 
n’y  admet  aucune  exception  : appartient-il  à l’interprète 
d’y  déroger?  Ce  serait  réellement  faire  la  loi.  On  dit  qu’il 
ne  peut  pas  dépendre  du  propriétaire  de  mettre  l’entrepre- 
neur dans  l’impossibilité  de  conserver  son  privilège  en  alié- 
nant l’immeuble.  L’argument  est  à l’adresse  du  législateur, 
l’interprète  est  lié  par  une  règle  absolue,  à laquelle  il  ne 
peut  pas  se  soustraire. 

^42.  Il  y a un  privilège  qui  est  dispensé  de  l’inscrip- 
tion, c’est  celui  des  frais  de  justice.  En  résulte-t-il  que  le 
créancier  pourra  exercer  le  droit  de  suite  sur  les  immeu- 
bles grevés  de  son  privilège  sans  l’avoir  inscrit?  La  réponse 
se  trouve  dans  les  textes  de  la  loi.  Si  elle  dispense  les  frais 
de  justice  de  la  formalité  de  l’inscription,  c’est  uniquement 
entre  les  créanciers  (art.  29;  code  civil,  art.  2106);  tandis 
que  l’article  96 (code  civil,  art.  2166)  ne  donne  le  droit  do 
suite  aux  créanciers  privilégiés  qu’à  la  condition  que  le 
privilège  soit  inscrit,  et  il  ne  reproduit  pas,  pour  le  droit 
de  suite,  l’exception  que  l’article  29  fait  pour  le  droit  de 
préférence.  Cela  est  décisif.  L’esprit  de  la  loi  est  en  har- 
monie avec  le  texte.  On  conçoit  que  la  loi  dispense  de  la 
publicité  les  frais  de  justice  quand  il  s’agit  des  rapports 
des  créanciers  entre  eux;  il  est  inutile  de  porter  à leur 
connaissance  un  privilège  qu’ils  connaissent,  puisqu’ils  ont 
fait  les  frais  et  qu’ils  en  profitent.  Telle  n’est  pas  la  situa- 
tion des  tiers  acquéreurs  ; ils  doivent  être  à l’abri  de  toute 
charge  hypothécaire  non  rendue  publique,  sinon  il  n’y  a 
plus  de  sécurité  dans  les  transactions  et  le  but  de  la  publi- 
cité est  manqué;  or,  les  tiers  acquéreurs  ne  peuvent  con- 
naître que  par  l’inscription  les  charges  qui  grèvent  l’im- 
meuble; donc  un  privilège  non  inscrit  n’existe  point  à leur 
égard.  Enfin  la  tradition  est  en  ce  sens.  Sous  l’empire  du 
code  civil,  tous  les  privilèges  généraux  sur  les  meubles 
s’étendaient  aussi  sur  les  immeubles  (art.  2104);  ils  étaient 
dispensés  de  l’inscription  entre  les  créanciers,  mais  la  loi 
ne  les  dispensait  point  de  la  publicité  en  ce  qui  concerne  le 
droit  de  suite;  on  en  concluait,  c’était  l’opinion  de  tous  les 
auteurs,  que  les  créanciers  privilégiés  n’avaient  le  droit 
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de  suite  qua  la  condition  de  prendre  inscription  (i). 

On  admet  généralement  que  les  tiers  peuvent  op- 
poser le  défaut  d’inscription,  alors  même  qu’ils  auraient 
connaissance  des  privilèges  et  hypothèques  que  le  créancier 
aurait  négligé  d’inscrire (t.  XXX, n®  552).  Nous  avons  fait 
nos  réserves  à cet  égard  en  traitant  du  droit  de  préférence. 
La  question  se  présente  dans  les  mêmes  termes  quand  il 
s’agit  du  droit  de  suite.  La  loi,  dit-on,  ne  connaît  qu’un 
mode  de  porter  les  charges  hypothécaires  à la  connais- 
sance des  tiers,  c’est  l’inscription;  donc  le  créancier  dont 
le  droit  n est  pas  inscrit  ne  peut  se  prévaloir  de  ce  que  le 
tiers  détenteur  aurait  de  fait  connu  l’hypothèque  ou  le  pri- 
vilège. A cet  argument  nous  opposons  le  texte  de  l’arti- 
cle 1®^  de  notre  loi  hypothécaire.  Celui  qui  achète  un  im- 
meuble ne  peut  opposer  le  défaut  de  transcription  s’il  avait 
connaissance  d’une  vente  antérieure,  quoique  non  transcrite  ; 
or,  l’hypothèque  est  une  aliénation  partielle,  et  l’inscrip- 
tion est  un  mode  de  publicité  identique  avec  la  transcrip- 
tion; si  le  propriétaire  peut  opposer  son  droit  au  tiers 
détenteur,  quoiqu’il  ne  l’ait  pas  rendu  public,  pourquoi  le 
créancier  hypothécaire  ne  pourrait-il  pas  opposer  son  droit, 
qui  est  un  démembrement  de  la  propriété,  au  tiers  déten- 
teur qui  en  a connaissance?  Il  est  certain  que  la  situation 
est  la  même;  et  là  où  il  y a même  motif  de  décider  ne 
doit-il  pas  y avoir  même  décision  (2)? 

La  question  ne  s’est  pas  présentée  devant  nos  cours,  et 
la  jurisprudence  française  n’a  pas  d’autorité  en  cette  ma- 
tière, puisqu’il  n’y  a pas,  dans  la  loi  de  1855  sur  la  tran- 
scription, une  disposition  analogue  à celle  de  l’article  P"'  de 
la  loi  belge.  Dans  une  espèce  antérieure  à la  loi  nouvelle, 
la  cour  de  cassation  a jugé  que  le  défaut  d’inscription  ne 
pouvait  être  opposée  au  créancier  hypothécaire,  parce  que 
la  vente  avait  été  faite  en  fraude  de  ses  droits,  pour  sous- 
traire l’immeuble  à la  poursuite  du  créancier  hypothécaire. 
Le  tiers  détenteur  objecta  que  le  créancier  n’avait  pas  pris 
inscription  dans  la  quinzaine  de  la  transcription,  comme  le 


(1)  Martou,  t.  III,  p.  300,  1245.  Pont,  t.  II,  p.  475,  n®  1122. 

(2)  En  eens  contraire,  Martou,  t.  III,  p.  301,  1246 
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voulait  Farticle  834  du  code  de  prodédure.  La  cour  répond 
que  le  créancier  ne  pouvait  être  tenu  de  prendre  inscrip- 
tion dans  ce  délai,  puisque  la  vente  était  frauduleuse,  c’est- 
à-dire  quelle  n existait  pas  à son  égard  (i).  C’est  le  prin- 
cipe sur  lequel  cet  arrêt  est  fondé  qui  a été  consacré  par 
l’article  P’’ de  notre  loi  hypothécaire  ; elle  qualifie  de  fraude 
le  fait  du  tiers  détenteur  d’opposer  le  défaut  de  transcrip- 
tion, alors  que,  en  achetant,  il  avait  connaissance  de  la 
vente  non  transcrite.  Par  identité  de  motifs,  le  tiers  déten- 
teur est  en  fraude  quand  il  se  prévaut  du  défaut  d’inscrip- 
tion d’une  hypothèque  dont  il  connaissait  l’existence  en 
achetant.  Il  y a,  en  effet,  mauvaise  foi  de  la  part  du  tiers 
acquéreur  à opposer  le  défaut  de  publicité  d’une  charge 
hypothécaire  dont  il  avait  connaissance  ; c’est  dire  qu’il 
n’en  avait  pas  une  connaissance  légale  ; or,  la  publicité  lé- 
gale n’a  d’autre  objet  que  d’avertir  les  tiers  de  l’existence 
des  charges  hypothécaires  : un  tiers  peut-il  de  bonne  foi 
soutenir  qu’il  ne  connaissait  pas  l’hypothèque,  alors  qu’il 
la  connaissait? 

La  question  de  bonne  foi  où  de  fraude  s’est  encore  pré- 
sentée dans  une  autre  espèce  qui  a quelque  analogie  avec 
l’article  1®‘'  de  notre  loi  hypothécaire.  Le  vendeur  avait 
déclaré  l’existence  des  hypothèques  inscrites  sur  l’immeu- 
ble. Il  se  trouva  que  l’inscription  ne  contenait  pas  la  men- 
tion de  l’exigibilité  de  la  créance;  ce  quL  sous  l’empire  du 
code  civil,  était  une  cause  de  nullité  de  l’inscription.  De 
là  la  question  de  savoir  si  le  tiers  acquéreur  pouvait  se 
prévaloir  de  ce  vice  de  forme,  alors  qu’il  connaissait  l’exis- 
tence de  l’hypothèque  par  l’acte  même  de  vente?  La  cour 
de  cassation  s’est  prononcée  en  faveur  du  tiers  acquéreur  (2). 
Il  est  certain  qu’il  peut  opposer  les  irrégularités  qui  vicient 
l’inscription  ; mais  le  peut-il  malgré  la  connaissance  per- 
sonnelle qu’il  a de  l’hypothèque,  quand  elle  lui  a été  dé- 
clarée par  l’acte  même  de  vente?  Si  l’on  tient  compte  de  la 
bonne  foi,  comme  le  fait  l’article  1®'’  de  notre  loi  hypo- 
thécaire, il  faut  dire  qu’il  y a mauvaise  foi  de  sa  part  * 


(1)  Rejet,  10  avril  1855  (Dalloz,  1855,  1,  109). 

(2)  Rejet,  chambre  civile,  27  mars  1849  (Dallp,z.  1849, 1, 168). 
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c’est  cette  mauvaise  foi  que  la  loi  belge  qualifie  de 
fraude. 

244.  Il  y a un  cas  dans  lequel  le  tiers  détenteur  ne 
peut  opposer  le  défaut  d’inscription  de  l’hypothèque,  c’est 
quand  il  a renoncé  à se  prévaloir  de  l’omission  de  cette 
formalité.  L’inscription  n’est  ordonnée  que  dans  l’intérêt 
des  tiers  ; il  va  de  soi  qu’ils  peuvent  renoncer  au  droit 
qu’ils  ont  de  l’opposer  (i).  Cette  décision  vient  à l’appui  de 
l’opinion  que  nous  venons  de  soutenir.  Si  le  tiers  détenteur 
peut  déclarer  qu’il  n’opposera  pas  le  défaut  de  publicité, 
c’est  parce  qu’il  a connaissance  de  rhypothèque;  et,  à rai- 
son de  cette  connaissance,  il  renonce  à se  prévaloir  de 
l’inobservation  d’une  formalité  dont  l’unique  but  est  de  lui 
faire  connaître  l’existence  de  l’hypothèque.  Eh  bien,  le  lé- 
gislateur belge  a pensé  que,  quand  même  le  tiers  ne  re- 
noncerait pas  formellement  à opposer  l’omission  de  l’in- 
scription, la  bonne  foi  exigeait  qu’on  ne  lui  permît  pas  de 
le  faire. 

Si  le  tiers  détenteur  se  cjiarge  du  payement  des  dettes 
hypothécaires,  il  ne  peut  plus  être  question  d’opposer  le 
défaut  d’inscription  ; en  effet,  il  cesse,  dans  ce  cas,  d’être 
tiers  détenteur  pour  devenir  débiteur  personnel  ; or,  le  dé- 
biteur personnel  ne  peut  jamais  opposer  le  défaut  d’inscrip- 
tion (2).  Pourquoi  ne  le  peut-il  pas?  Parce  qu’il  a néces- 
sairement connaissance  de  la  dette  qu’il  est  obligé  de  payer. 
Ne  peut-on  pas  en  dire  autant  du  tiers  détenteur  qui,  sans 
s’obliger  à payer  la  dette,  connaît  l’existence  de  l’hypo- 
thèque au  moment  où  il  achète  ? La  bonne  foi  ne  lui  fait- 
elle  pas  une  obligation  de  payer  la  dette,  au  moins  comme 
détenteur  de  l’immeuble  qu’il  sait  hypothéqué  à la  dette  du 
créancier,  quoique  celui-ci  n’ait  pas  inscrit  ? 

ÎJ45.  La  loi  exige  encore  une  condition  pour  l’existence 
du  droit  de  suite,  c’est  que  la  dette  du  créancier  hypothé- 
caire soit  exigible.  Aux  termes  de  l’article  99  (code  civil, 
art.  2169),  le  créancier  peut  faire  vendre  l’immeuble  hypo- 
théqué trente  jours  après  le  commandement  fait  au  débiteur 


(1)  Mai’ton,  1. 111,  p.  301,  u«>  1246. 

(2)  Vovezl  fliTfit  r.ir.ft  n.  217.  note  2. 
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personnel  et  sommation  faite  au  tiers  détenteur  de  payer 
la  dette  exigible  ou  de  délaisser.  L’action  hypothécaire  est 
uue  garantie  pour  obtenir  le  payement  forcé  de  la  dette  ; 
or,  le  payement  ne  peut  être  demandé  que  lorsque  la  dette 
est  exigible.  Cela  est  élémentaire  quand  le  créancier  pour 
suit  le  payement  contre  le  débiteur  personnel  ; or,  l’action 
hypothécaire  ne  peut  être  formée  contre  le  tiers  détenteur 
qu’après  un  commandement  fait  au  débiteur  originaire,  et 
le  commandement  suppose  que  le  débiteur  est  obligé  de 
payer,  c’est-à-dire  que  la  dette  est  exigible.  La  loi  veut 
aussi  que  le  tiers  détenteur  soit  sommé  de  payer,  et  il  nt 
peut  être  sommé  de  payer  tant  que  la  dette  n’est  pas  exigi 
ble.  En  effet,  d’après  l’article  97  (code  civil,  art.  2167),  le 
tiers  détenteur,  tenu,  comme  tel,  de  toutes  les  dettes  hypo- 
thécaires, jouit  des  termes  et  délais  accordés  au  débiteur 
originaire.  Il  suit  de  là  que  le  créancier  ne  peut  agir  hypo- 
thécairement contre  le  tiers  détenteur  tant  qu’il  ne  peut  pas 
exiger  le  payement  de  la  dette  contre  le  débiteur  personnel. 

L’application  du  principe  soulève  des  difficultés.  Si  le 
débiteur  personnel  a obtenu  un  délai  de  grâce,  le  tiers  dé- 
tenteur pourra-t-il  s’en  prévaloir  contre  le  créancier  ? L’af- 
firmative est  généralement  admise,  sauf  le  dissentiment  de 
Duranton,  suivi  par  Taulier;  nous  croyons  qu’elle  est  fon- 
dée sur  le  texte  et  sur  l’esprit  de  la  loi.  En  effet,  le  débi- 
teur personnel  à qui  le  juge  a accordé  un  délai  de  grâce 
ne  peut  pas  être  poursuivi  ; donc  le  créancier  ne  peut  pas 
lui  faire  de  commandement;  ce  qui,  d’après  l’article  99 
(code  civil,  art.  2169),  empêche  le  créancier  d’exercer  soji 
action  hypothécaire  contre  le  tiers  détenteur.  L’article  97 
vient  à l’appui  de  cette  interprétation  ; il  donne  au  tiers 
détenteur  les  termes  et  délais  dont  jouit  le  débiteur  person- 
nel; le  mot  terme  implique  une  convention,  le  mot  délai 
est  celui  dont  se  sert  l’article  1244,  qui  permet  au  juge 
d’accorder  des  délais  modérés  au  débiteur  ; donc  le  tiers 
détenteur  doit  jouir  des  mêmes  délais.  Cela  est  aussi  fondé 
en  raison.  Tant  que  le  délai  do  grâce  n’est  pas  expiré,  on 
peut  espérer  que  le  débiteur  payera  ; donc  tant  qu’il  ne  peut 
pas  être  poursuivi,  il  serait  contraire  aux  principes  de 
poursuivre  le  tiers  détenteur,  celui-ci  n’étant  tenu  que  si  le 
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débiteur  personnel,  après  commandement,  ne  paye  point. 
On  objecte  que  c’est  en  considération  de  la  position  du  dé- 
biteur  que  le  juge  lui  a accordé  un  délai,  par  humanité  et 
contre  la  rigueur  du  droit.  Eh!  qu’importe?  Quel  que  soit 
le  motif  pour  lequel  le  débiteur  personnel  ne  peut  être  pour^ 
suivi,  il  ne  peut  y avoir  de  poursuite  contre  le  tiers  déten' 
teur  (i). 

Par  contre,  il  y a des  cas  dans  lesquels  le  débiteur  per- 
sonnel est  déchu  du  bénéfice  du  terme  conventionnel,  c’est 
quand  il  a fait  faillite,  ou  que,  par  son  fait,  il  a diminué 
les  sûretés  qu’il  avait  données  au  créancier.  Le  créancier 
peut  poursuivre  le  débiteur  et,  par  conséquent,  lui  faire 
commandement,  quand  il  est  déchu  du  bénéfice  du  terme. 
On  demande  s’il  peut  aussi  faire  sommation  au  tiers  déten- 
teur. D’après  l’article  99  (code  civil,  art.  2169),  l’afiârma- 
tive  n’est  guère  douteuse,  car  la  dette  devient  exigible  dés 
que  le  débiteur  perd  le  bénéfice  du  terme.  On  objecte  l’ar- 
ticle 97  (code  civil,  art.  2167),  qui  donne  au  détenteur  les 
termes  et  délais  accordés  au  débiteur  originaire;  or,  dans 
l’espèce,  le  débiteur  jouissait  d’un  terme,  le  tiers  détenteur 
doit  donc  aussi  en  jouir  ; si  le  débiteur  en  est  déchu  dans 
les  cas  prévus  par  l’article  1188,  c’est  par  des  causes  qui 
lui  sont  personnelles  et  que,  par  conséquent,  on  ne  peut 
pas  opposer  au  tiers  détenteur.  On  peut  répondre  qu’en 
cas  de  faillite  tout  espoir  que  le  débiteur  payera  est  perdu; 
donc  le  créancier  doit  avoir  le  droit  d’agir  hypothécaire- 
ment contre  le  tiers  détenteur  ; et  s’il  a ce  droit  dans  l’un 
des  cas  prévus  par  l’article  1 188,  il  est  difficile  de  le  lui 
refuser  dans  l’autre.  L’esprit  de  la  loi  est  en  faveur  de 
cette  interprétation  ; dès  que  le  créancier  peut  commander 
au  débiteur  de  payer,  il  doit  avoir  le  droit  de  sommer  le 
tiers  détenteur  de  payer  ou  de  délaisser  ; car  le  tiers  dé- 
tenteur est  tenu  de  payer  hypothécairement,  comme  le 
débiteur  est  tenu  de  payer  personnellement.  Est-il  vrai 
que  le  texte  s’y  oppose  ? Non  ; l’article  97  (code  civil,  arti- 
cle 2167)  dit  bien  que  le  tiers  détenteur  jouit  des  termes 

(1)  Aubry  et  Rau,  t.  Ilï,  p.  436,  note  1,  § 287,  et,  en  sens  divers,  les  au- 
teurs q mis  citent.  . 
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et  délais  accordés  au  débiteur  personnel,  il  ne  dit  pas  qu’il 
en  jouit  malgré  la  déchéance  du  débiteur  ; quand  celui-ci 
en  est  déchu,  il  n’y  a plus  de  terme;  donc  le  tiers  détenteur 
ne  peut  pas  l’invoquer.  C’est  l’opinion  générale  (i). 

I Le  créancier  a le  droit  de  suite  quel  que  soit  le 

(titre  en  vertu  duquel  le  tiers  détenteur  possède  le  bien  hy- 
pothéqué. C’est  ce  que  dit  l’article  96  (code  civil,  art.  2160) 
qui  définit  le  droit  de  suite  : le  créancier  suit  l’immeuble 
dans  quelques  mains  qii  il  passe.  Peu  importe  donc  à quel 
titre  le  tiers  détenteur  ait  acquis  la  propriété  de  la  chose, 
que  ce  soit  à titre  gratuit  ou  à titre  onéreux,  que  ce  soit 
entre-vifs  ou  à cause  de  mort,  pourvu  qu’il  ne  soit  pas 
soumis  par  son  titre  au  payement  des  dettes,  comme  dé- 
biteur personnel;  dans  ce  cas,  il  n’est  plus  tiers  détenteur. 
Ainsi  l’acheteur,  l’échangiste,  le  donataire  et  le  légataire 
à titre  particulier  sont  les  tiers  .détenteurs  contre  lesquels 
le  créancier  peut  agir  hypothécairement  et  qui,  de  leur 
côté,  jouissent  des  droits  et  des  exceptions  que  la  loi  ac- 
corde aux  tiers  détenteurs.  Nous  dirons  plus  loin  quels 
sont  les  possesseurs  qui  sont  tenus  personnellement  et 
contre  lesquels,  par  conséquent,  le  créancier  doit  agir  par 
voie  d’action  personnelle. 

247.  Le  créancier  a-t-il  aussi  le  droit  de  suite  quand  le 
débiteur  démembre  la  propriété  de  l’immeuble?  En  prin- 
cipe, oui,  pourvu  que  le  démembrement  donne  au  tiers  la 
détention  de  la  chose,  et  que  le  droit  en  vertu  duquel  il  la 
détient  soit  susceptible  d’expropriation  forcée.  Il  faut  que 
le  tiers  détienne  la  chose,  puisque  le  droit  de  suite  s’exerce 
contre  le  tiers  détenteur,  à ce  titre;  s’il  ne  possède  pas 
l’immeuble,  il  est  impossible  d’exercer  une  action  contre 
l’immeuble  dans  la  personne  du  possesseur.  Il  faut  de  plus 
que  le  droit  en  vertu  duquel  il  possède  soit  susceptible 
d’être  saisi  et  vendu,  car  tel  est  l’objet  du  droit  de  suite, 
comme  le  dit  le  premier  article  de  notre  chapitre  ; le  créan- 
cier suit  l’immeuble  à l’effet  de  le  faire  vendre  et  d’être 
colloqué  et  payé  suivant  l’ordre  de  son  inscription. 

Q)  Salifie  dissentiment  de  Duranton  et  de  Taulier.  Voyez  les  sources 
dans  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  436,  note  1,  g 287.  Comparez  le  t,  XVII  de 
mes  Principes , n''  215. 
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Par  application  de  ce  principe,  il  faut  décider  que  si  le 
débiteur  grève  Timmeuble  hypothéqué  dun  droit  d’usu- 
fruit, d’emphytéose  ou  de  superficie,  l’usufruitier,  l’emphy- 
téote  et  le  superficiaire  sont  soumis  au  droit  de  suite.  Ils 
possèdent  la  chose  hypothéquée,  et  ils  la  possèdent  en 
vertu  d’un  droit  réel  immobilier  ; ils  sont  donc  tiers  déten- 
teurs ; d’un  autre  côté,  le  droit  en  vertu  duquel  ils  détien- 
nent l’immeuble  peut  être  saisi  et  vendu;  ils  sont  donc 
, sous  l’empire  du  droit  commun.  On  fait  une  objection  en 
faveur  du  créancier.  S’il  a le  droit  de  suite  contre  l’usu- 
fruitier, l’emphytéote  et  le  superficiaire,  il  devra,  pour 
l’exercice  de  son  droit,  intenter  deux  actions,  l’une  contre 
le  débiteur  nu  propriétaire,  action  personnelle  qui,  à dé- 
faut de  payement,  se  traduira  en  une  saisie  immobilière, 
et  action  contre  le  tiers  détenteur,  en  vertu  de  son  droit 
hypothécaire  : n’est-ce  pas  porter  atteinte  à son  droit?  Il 
est  certain  que  le  débiteur  ne  peut,  par  aucun  acte,  dimi- 
nuer ou  altérer  le  droit  du  créancier  hypothécaire;  de  là 
suit  que  si  le  démembrement  de  la  propriété  qu’il  conserve 
cause  un  préjudice  au  créancier,  celui-ci  n’en  tiendra  au- 
cun compte  et  poursuivra  l’expropriation,  comme  s’il  n’y 
avait  pas  d’usufruit,  d’emphytéose,  ni  de  superficie.  C’est 
l’application  des  principes  que  la  loi  hypothécaire  consacre 
dans  son  article  45  ; nous  renvoyons  à ce  qui  a été  dit  plus 
haut  sur  la  restriction  du  droit  de  propriété  qui  résulte  de 
la  concession  de  l’hypothèque  (i). 

^48.  Ces  principes  ne  reçoivent  pas  d’application  aux 
droits  d’usage  et  d’habitation,  parce  que  ces  droits  ne  peu- 
vent pas  être  vendus,  ni  par  conséquent  saisis  et  expro- 
priés. Comment,  dans  ce  cas,  le  créancier  exercera-t-il  son 
droit  h^othécaire  ? On  suit  toujours  le  principe  qui  défend 
au  débiteur  de  compromettre  en  quoi  que  ce  soit  le  droit 
du  créancier  hypothécaire  ; celui-ci  exercera  donc  son  droit 
sans  tenir  compte  des  concessions  faites  par  le  débiteur  ; 
il  dirigera  l’action  contre  le  détenteur  de  la  chose,  mais 
1 expropriation  se  fera,  non  sur  le  détenteur,  qui  ne  peut 
pas  être  exproprié,  mais  sur  le  propriétaire. 


(1)  Martou,  t.  III,  p.  302,  1247. 
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Il  en  serait  de  même  si  le  débiteur  avait  grevé  l’immeu- 
ble d’une  servitude.  C’est  un  démembrement  de  la  pro- 
priété, mais  qui  n’est  pas  susceptible  du  droit  de  suite. 
D’abord  le  propriétaire  du  fonds  dominant  ne  possède  pas 
le  fonds  servant,  il  n’est  donc  pas  tiers  détenteur,  et,  par 
conséquent,  il  ne  peut  être  poursuivi  hypothécairement. 
Conçoit-on  qu’il  délaisse  un  fonds  qu’il  ne  détient  pas?  et 
qu’on  nomme  un  curateur  au  fonds  servant  qui  n’a  pas 
cessé  d’être  occupé  par  le  propriétaire?  La  servitude  ne 
peut  pas  non  plus  être  saisie  et  vendue  séparément  du 
fonds  au  profit  duquel  ou  sur  lequel  elle  est  établie  : car 
l’expropriation  forcée  suppose  un  concours  d’enchérisseurs; 
or,  la  servitude,  d’ordinaire,  ne  peut  profiter  qu’au  fonds 
dominant,  et  elle  ne  peut  grever  que  le  fonds  servant;  que 
ferait  de  la  servitude  un  adjudicataire  qui  ne  serait  pro- 
priétaire d’aucun  des  deux  fonds  ? Les  motifs  pour  lesquels 
une  servitude  ne  peut  être  hypothéquée  s’opposent  aussi  à 
ce  que  l’on  exerce  le  droit  de  suite  contre  le  propriétaire 
du  fonds  servant;  nous  renvoyons  à ce  qui  a été  dit  sur 
les  biens  susceptibles  d’hypothèque  (i).  Il  faut  donc  dire 
des  servitudes  ce  que  nous  venons  de  dire  des  droits 
d’usage  et  d’habitation;  le  débiteur  n’a  pas  le  droit  d’en- 
traver l’action  hypothécaire  du  créancier  en  démembrant 
la  chose  hypothéquée  par  des  concessions  de  droits  réels 
qui  ne  donnent  pas  au  créancier  le  droit  de  suite;  la  con- 
cession d’une  servitude  ne  peut  donc  être  opposée  au  créan- 
cier, et  partant  celui-ci  exercera  son  action  hypothécaire 
sans  tenir  compte  de  la  servitude  (2). 

La  question  est  néanmoins  controversée.  Comme  l’opi- 
nion que  nous  soutenons  est  fondée  sur  des  principes  cer- 
tains, consacrés  par  la  loi  (art.  45,  et  code  civil,  art.  21 18), 
nous  croyons  inutile  d’entrer  dans  ce  débat  (s). 

249.  Les  baux  consentis  par  le  débiteur  peuvent-ils  être 
opposés  au  créancier  hypothécaire  qui  poursuit  l’expro- 
priation de  l’immeuble  ? Nous  avons  répondu  à la  question 


I)  Montpellier,  17  décembre  1845  (Dalloz,  1847,  2,  57). 

(2)  Cologne,  29  mai  1845  {Belgique  judiciaire,  t.  IV,  p.  595). 

(3)  Voyez,  en  sens  divers,  les  auteurs  cités  par  Pont,  t.  II,  p.  470, 

n°  lue. 
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en  expliquant  l’article  45.  11  ne  peut  jamais  être  question 
d’exercer  le  droit  de  suite  contre  le  preneur  ; il  n’a  aucun 
droit  réel  dans  la  chose,  il  n’est  donc  pas  tiers  détenteur, 
dans  le  sens  légal  du  mot  (n*^  247}  ; reste  à savoir  si  les 
baux  sont  valablement  consentis.  Notre  loi  hypothécaire 
décide  la  question  en  ce  qui  concerne  la  durée  des  baux  ; 
le  silence  de  la  loi,  quant  aux  quittances  anticipatives, 
donne  lieu  à des  difficultés  que  nous  avons  examinées  en 
expliquant  l’article  45, 

» 

§ 11.  Des  conditions  reguises  pour  V exercice  du  droit 

de  suite, 

250.  Le  tiers  détenteur  a le  droit  de  payer,  dans  les 
délais  et  sous  les  conditions  que  nous  exposerons  au  cha- 
pitre qui  traite  de  la  matière.  Il  peut  aussi  éviter  l’expro- 
priation en  payant  les  dettes  hypothécaires,  et  alors 
même  qu’il  est  poursuivi  hypothécairement,  il  peut  encore 
délaisser  l’immeuble.  Si  le  tiers  détenteur  n’use  d’aucune 
de  ces  facultés,  « chaque  créancier  hypothécaire  a le  droit 
défaire  vendre  sur  lui  l’immeuble  hypothéqué,  trente  jours 
après  commandement  fait  au  débiteur  originaire,  et  som- 
mation faite  au  tiers  détenteur  de  payer  la  dette  exigible 
ou  de  délaisser  l’héritage  Ainsi  la  loi  exige,  comme 
préliminaires  de  la  poursuite  en  expropriation,  un  com- 
mandement et  une  sommation.  Dans  l’ancien  droit,  le 
créancier  devait  commencer  par  agir  contre  le  tiers  déten- 
teur pour  le  faire  condamner  à payer  ou  à délaisser.  Cette 
action  existe-t-elle  encore  dans  notre  droit  moderne?  La 
négative  est  enseignée  par  les  auteurs,  et  la  jurisprudence 
l’a  consacrée  par  de  nombreux  arrêts,  sauf  une  décision 
contraire  de  la  cour  de  Bordeaux.  Si  ce  n’était  la  puissance 
de  la  tradition  dans  notre  science,  on  ne  concevrait  pas 
que  la  question  eût  été  portée  devant  les  tribunaux.  Peut- 
on  exiger  une  condition  pour  l’exercice  du  droit  d’expro- 
priation, sans  avoir  pour  appui  ni  un  texte  ni  un  principe? 
Le  texte  dit  que  le  débiteur  qui  ne  purge  pas  demeure, 
par  l effet  seul  des  inscriptions  hypothécah^es,  obligé, 
comme  détenteur,  à toutes  les  dettes.  Donc  l’effet  seul  des 
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inscriptions  suffit  ; c’est-à-dire  qu’il  ne  faut  pas  d action,  et 
pourquoi  en  faudrait-il  une?  Il  fallait  une  action  dans 
l’ancien  droit,  parce  que  les  hypothèques  étaient  occultes. 
Le  tiers  détenteur  ignorait  qu’il  fût  tenu  des  dettes  hypo- 
thécaires ; avant  de  le  poursuivre,  il  fallait  faire  juger  qu’il 
était  assujetti  aux  poursuites  du  chef  des  hypothèques  que 
le  créancier  alléguait  et  dont  il  devait  prouver  l’existence. 
Cette  procédure  devient  inutile  dans  le  système  de  publi- 
cité organisé  par  le  code  civil  et  complété  par  notre  loi 
hypothécaire.  Le  tiers  détenteur  n’achète  point  sans  con- 
sulter le  registre  du  conservateur,  et  s’il  est  détenteur  à 
titre  gratuit,  son  premier  soin  sera  de  s’informer  si  l’im- 
meuble est  grevé  d’inscriptions  hypothécaires.  A quoi  bon 
une  action  quand  la  publicité  en  tient  lieu  ? L’action  serait 
frustratoire  par  cela  seul  qu  elle  est  inutile,  et  par  con- 
séquent les  tribunaux  devraient  déclarer  le  créancier  non 
recevable  (i). 

Il  ne  faut  pas  conclure  de  là  que  le  créancier  ne  puisse 
pas  agir  contre  le  tiers  détenteur  en  déclaration  ou  en  re- 
connaissance de  l’hypothèque.  Cette  action  existait  dans 
l’ancien  droit,  indépendamment  de  celle  que  le  créancier 
devait  former  contre  le  tiers  détenteur  pour  le  faire  con- 
damner à payer  ou  à délaisser.  Elle  a un  autre  objet,  et 
elle  est  encore  nécessaire  sous  l’empire  de  notre  législa- 
tion nouvelle.  L’hypothèque  se  prescrit  par  cela  seul  que 
le  créancier  n’agit  pas  contre  le  tiers  détenteur,  alors 
même  que  le  créancier  aurait  conservé  son  action  person- 
nelle contre  le  débiteur  ; il  est  donc  intéressé  à interrom- 
pre la  prescription  en  demandant  une  reconnaissance  de 
son  droit  hypothécaire.  Que  l’on  n’objecte  pas  que  le 
créancier  peut  sommer  le  tiers  détenteur  de  payer  ou  de 
délaisser.  Cela  suppose  que  la  créance  est  exigible  ; si  elle 
ne  l’est  pas,  le  créancier  ne  peut  pas  exercer  le  droit  de 
suite  ; il  a donc  intérêt  à exiger  une  reconnaissance  de  son 
droit. 

!851.  La  loi  veut  qu’un  commandement  soit  fait  au  dé‘ 
hiteur  originaire.  Qui  est  ce  débiteur  originaire?  L’ex- 

(1)  Voyez  lestéînoignages  dans  Aubry  et  Rau,t.  III,  p.  436,  note  2,  § 287, 
et  les  arrêts  dans  Dalloz,  au  mot  Privilèges,  1784  et  1785 
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pression  suppose  qu’il  y a encore  un  autre  débiteur  que 
celui  que  le  code  appelle  originaire.  En  effet,  dans  la 
fausse  théorie  de  la  loi,  le  tiers  détenteur  est  aussi  un  dé- 
biteur, puisque, d’après  l’article  97  (code  civil,  art.  2167), 
il  est  obligé  à toutes  les  dettes  hypothécaires  et  que,  d’après 
l’article  98  (code  civil,  art.  2168)  , il  est  tenu  de  payer  tous 
les  intérêts  et  capitaux  exigibles.  Il  y a donc  deux  dé- 
biteurs, un  débiteur  hypothécaire  et  un  débiteur  person- 
nel; c’est  celui-ci  que  la  loi  appelle  débiteur  originaiYe^ 
parce  que  c’est  dans  sa  personne  que  la  dette  a pris  son 
origine.  L’expression,  en  tant  quelle  suppose  deux  débi- 
teurs, est  inexacte;  il  n’y  en  a qu’un  seul,  celui  qui  a parlé 
au  contrat  ; le  tiers'  détenteur  n’est  pas  tenu  personnelle- 
ment, donc  il  n’est  pas  débiteur;  s’il  peut  être  poursuivi, 
c’est  uniquement  parce  qu’il  détient  l’immeuble  hypothéqué 
à la  dette.  Aussi  le  créancier  ne  peut-il  pas  demander 
contre  lui  le  payement  de  la  dette,  il  a seulement  le  droit 
de  saisir  sur  lui  l’immeuble  et  de  le  faire  vendre,  pour  être 
payé  sur  le  prix,  dans  l’ordre  de  son  inscription,  et  par 
préférence  aux  créanciers  non  hypothécaires. 

C’est  donc  au  débiteur  personnel  que  doit  se  faire  le 
commandement.  La  raison  en  est  que  toute  saisie  immobi- 
lière doit  être  précédée  d’un  commandement  à la  personne 
ou  au  domicile  du  débiteur;  or.  Faction  hypothécaire  du 
créancier  tend  à l’expropriation  forcée,  et  elle  y aboutit 
nécessairement  dès  que  le  tiers  détenteur  ne  paye  pas  les 
dettes  inscrites.  Il  est  vrai  que  la  loi  sur  l’expropriation 
forcée  (du  15  août  1854,  art.  14)  suppose  que  la  saisie  est 
exercée  contre  le  débiteur,  tandis  que  le  droit  de  suite 
s’exerce  contre  le  tiers  détenteur  ; pourquoi  donc  le  créan- 
cier doit-il  faire  un  commandement  au  débiteur  personnel? 
Parce  que  celui-ci  est  intéressé  à prévenir  l’expropriation 
en  payant  les  créanciers  inscrits  : s’il  ne  paye  pas,  la  pro- 
cédure aboutira  à l’expropriation  du  tiers  détenteur,  et, 
par  suite,  à un  recours  en  garantie  contre  le  débiteur  per- 
sonnel ; ce  recours  soumettra  le  débiteur  à des  dommages- 
intérêts  qu  il  est  intéressé  à prévenir,  en  payant,  s’il  en  a 
les  moyens  (i). 

(1)  Martou,  t.  III,  p.  315,  n«  1260. 
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252.  Dans  quelles  formes  le  commandement  doit-il  être 
fait?  Le  commandement  est  un  préliminaire  de  la  saisie, 
quoique  l’expropriation  se  poursuive  contre  le  tiers  déten- 
teur. C’est  donc  la  loi  de  1854  sur  l’expropriation  forcée 
qui  doit  recevoir  son  application  (art.  14).  L’article  2217 
le  dit  en  termes  formels  : « Toute  poursuite  eh%  expropria- 
tion d'immeubles  doit  être  précédée  d’un  commandement 
de  payer,  fait  à la  diligence  et  requête  du  créancier  à la 
personne  du  débiteur  ou  à son  domicile,  par  le  ministère 
d’un  huissier.  Les  formes  du  commandement  sont  réglées 
par  les  lois  de  procédure.  » L’article  673  du  code  de  pro- 
cédure a été  remplacé  par  l’article  14  de  la  loi  du  15  août 
1854.  Nous  n’entrons  pas  dans  le  détail  de  ces  formes,  la 
procédure  étant  étrangère  à l’objet  de  notre  travail  ; il  y 
a un  excellent  commentaire  de  la  loi  de  1854  sur  l’expro- 
priation forcée,  commencé  par  Martou  et  Vandenkerck- 
hove,  et  continué  par  M.  Waelbroeck  notre  regretté  col- 
lègue. 

253.  La  loi  veut,  en  second  lieu,  que  sommation  soit 
faite  au  tiers  détenteur  de  payer  la  dette  exigible  ou  de 
délaisser  l’héritage  (art.  99;  code  civil,  art.  2169).  Cette 
disposition,  qui  reproduit  celle  du  code  civil,  pourrait  être 
mieux  rédigée.  La  loi  commence  par  dire  que  c’est  faute 
par  le  tiers  détenteur  de  payer  ou  de  délaisser  que  tout 
créancier  peut  faire  vendre  l’immeuble  sur  lui,  puis  elle 
ajoute  que  cela  ne  peut  se  faire  que  trente  jours  après  la 
sommation  de  payer  ou  de  délaisser.  C’est  donc  par  le  com- 
mandement suivi  de  la  sommation  que  s’ouvre  la  procé- 
dure ; la  sommation  a pour  objet  de  mettre  le  tiers  déten- 
teur en  demeure  de  prendre  un  parti  quelconque,  soit  de 
purger  s’il  est  encore  dans  le  délai  prescrit  par  la  loi  nou- 
velle (art.  111),  soit  de  payer  ou  de  délaisser  s’il  veut  évi- 
ter l’éviction  ou  l’expropriation  (n®  238). 

Pn  demande  pourquoi  c’est  par  voie  de  commande- 
ment que  le  créancier  interpelle  le  débiteur  personnel, 
tandis  que  c’est  par  sommation  qu’il  constitue  le  tiers 
détenteur  en  demeure.  C’est  que  le  commandement  exige 
un  titre  exécutoire;  or,  le  créancier  n’a  de  titre  que 
contre  son  débiteur,  il  n’en  a point  contre  le  tiers  déten- 
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tour,  qui  est  étranger  à la  dette  et  qui  n’est  tenu  qu’à  rai- 
son de  sa  détention;  il  ne  peut  donc  rien  lui  commander» 
il  n a que  le  droit  de  le  mettre  en  demeure  d’user  des  fa- 
cultés que  la  loi  lui  accorde  s’il  veut  éviter  d’être  évincé  ou 
exproprié  (i). 

5554.  Dans  quelle  forme  doit  se  faire  la  sommation? 
Du  principe  que  la  sommation  n’est  pas  un  commandement 
suit  que  les  formes  prescrites  pour  le  commandement  ne 
doivent  pas  être  observées;  la  jurisprudence  est  en  ce  sens, 
et  comme  la  question  n’est  pas  douteuse,  il  suffit  d’établir 
le  principe;  les  détails  appartiennent  à la  procédure  (2).  La 
sommation  ne  doit  contenir  que  la  mise  en  demeure  de 
payer  ou  de  délaisser.  Encore  ces  termes  ne  sont-ils  pas 
sacramentels.  Il  a été  jugé  que  le  créancier  satisfait  aux 
exigences  de  la  loi  par  des  mentions  équipollentes,  pourvu 
que  le  tiers  détenteur  soit  dûment  averti  et  connaisse  d’une 
manière  certaine  la  position  qui  lui  est  faite.  Dans  l’espèce, 
l’exploit  portait  qu’il  « était  fait  sommation  au  tiers  déten- 
teur de  notifier  son  titre  d’acquisition  et  de  se  conformer 
à l’article  2183  (loi  hyp.,  art.  110),  sinon  le  requérant 
poursuivrait  contre  lui  l’expropriation  de  cet  immeuble  w . 
C’était  une  sommation  très-mal  rédigée,  car  elle  rappelait 
les  formalités  de  la  purge,  qui  n’Ont  rien  de  commun  avec 
le  droit  de  suite  ; mais  il  a semblé  à la  cour  que  l’exploit 
remplissait  suffisamment  le  vœu  de  la  loi  ; d’une  part,  la 
citation  de  l’article  2183  ne  laissait  aucun  doute  sur  l’obli- 
gation de  payer,  et,  d’autre  part,  la  menace  d’expropria- 
tion contient  nécessairement  la  sommation  de  délaisser, 
puisque,  à défaut  de  payement,  le  délaissement  est  le  seul 
moyen  pour  le  tiers  détenteur  d’éviter  des  poursuites  di- 
rectes en  saisie  immobilière  (3).  A quelles  interprétations 
forcées  les  tribunaux  doivent  avoir  recours  parce  qu’il  plaît 
à ceux  qui  rédigent  les  actes  de  ne  pas  s’en  tenir  au  texte 
de  la  loi  ! 

255.  A qui  la  sommation  doit-elle  être  faite?  Au  tiers 
détenteur.  La  question  de  savoir  qui  est  tiers  détenteur 


(1)  Pont,  t.  Il,  P 496,  no  1149.  Martou,  t.  III,  p,  317,  n"  1264. 

(2)  Voyez  les  arrêts  cites  par  Martou,  t.  III,  p.  318,  1265. 

(3)  Metz,  17  juillet  1867  (Dalloz,  1867,2, 151). 
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donne  lieu  à des  difficultés  que  nous  examinerons  en  trai- 
tant du  délaissement.  Tant  que  l’héritier  partiel  n a point 
payé  sa  part  dans  la  dette,  il  est  débiteur  personnel  ; or, 
la  sommation  ne  doit  être  adressée  qu’au  tiers  détenteur, 
qui  seul  a le  droit  de  délaisser  ; partant,  le  commandement 
qui  doit  être  fait  à l’héritier  partiel  comme  débiteur  suffit(i). 
Si  la  propriété  est  démembrée,  il  faut  voir  sur  quoi  porte 
l’hypothèque.  On  suppose  que  l’immeuble  hypothéqué  a été 
grevé  d’un  usufruit  par  le  débiteur  : la  sommation  devra 
être  faite  au  tiers  usufruitier  et  le  commandement  au  débi- 
teur, nu  propriétaire  ; celui-ci  étant  tenu  personnellement, 
il  doit  recevoir  un  commandement.  Si  la  nue  propriété  et 
l’usufruit  se  trouvaient  entre  les  mains  de  tiers,  il  faudrait 
une  sommation  au  nu  propriétaire  et  à l’usufruitier  ; car 
celui-ci  ne  peut  pas  délaisser  la  chose  sans  le  concours  du 
nu  propriétaire,  lequel  seul  a capacité  d’aliéner  (art.  100; 
code  civil,  art.  2172)  (2). 

Le  commandement  doit-il  précéder  la  sommation? 
Il  y a controverse  sur  ce  point  et  quelque  doute.  Le  texte 
paraît  exiger  que  le  créancier  fasse  d’abord  un  comman- 
dement au  débiteur  et  puis  une  sommation  au  tiers  déten- 
teur. Tout  le  monde  convient  que  cette  manière  de  procéder 
est  la  plus  rationnelle.  11  est  vrai  que  la  procédure  est  di- 
rigée contre  le  tiers  détenteur,  parce  que  c’est  lui  qui  est 
propriétaire  et  c’est  lui  qui  va  être  exproprié  ; mais  c’est  pré- 
cisément pour  éviter  cette  expropriation  que  la  loi  exige  un 
commandement  au  débiteur;  si  celui-ci  paye  sur  le  comman- 
dement qui  lui  est  fait,  il  n’y  a pas  lieu  de  poursuivre  le  tiers 
détenteur.  La  seule  difficulté  est  de  savoir  si  le  commande- 
ment fait  après  la  sommation  serait  nul.  On  répond  com- 
munément que  le  texte  n’est  pas  assez  explicite  pour  que 
l’on  en  puisse  induire  une  nullité  que  la  loi  ne  prononce  pas 
en  termes  formels.  MM.  Aubry  et  Rau  ont  répondu  à l’ob- 
je(ffion,  et,  à notre  avis,  leur  réponse  est  péremptoire. 
D’après  l’article  2183  (loi  hyp, , art.  110),  le  tiers  déten- 
teur est  déchu  de  la  faculté  de  purger  trente  jours  à comp- 


(1)  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  437,  note  5,  et  les  aut9rités  qu’ils  citent. 
(£;  Pont,  f.  ÎT,  p.  497,  n°  1151,  et  les  autorités  qu’il  cite. 
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ter  de  ia  sommation  qui  lui  a été  faite  ; et  c’est  parcè  qu’il 
a encouru  cette  déchéance  que  l’article  2169  (loihyp., 
art.  99)  permet  à chaque  créancier  de  faire  Vendre  sur 
lui  hmmeuble  hypothéqué.  Si  le  commandement  pouvait 
se  faire  après  la  sommation,  Voici  la  conséquence  qui  en 
l'ésulterait.  La  sommation  conseive  son  effet  pendant  trois 
ans,  comme  nous  allons  le  dire;  pendant  ces  trois  ans,  le 
créancier  pourrait  faire  commandement  au  débiteur  ; celui-^ji 
serait  donc  déchu  de  la  faculté  de  purger  longtemps  àVànt 
que  les  créanciers  aient  le  droit  de  le  poursuivre  par  voie 
de  saisie  ; ce  qui  est  contraire  aü  texte  comine  à l’esprit 
des  articles  2169  et  2183  combinés.  L’article  2176  fournit 
un  autre  argument  dans  le  même  sens.  D’après  cette  dis- 
position (loi  hyp.,  art.  104),  les  fruits  de  l’immeuble  hypo- 
théqué ne  sont  dus  par  le  tiers  détenteur  aux  créanciers 
hypothécaires  qu’à  compter  du  jour  de  la  sommation  de 
payer  ou  de  délaisser  ; dans  l’opinion  que  nous  combattons, 
le  tiers  détenteur  perdrait  donc  son  droit  de  jouissance 
avant  que  le  commandement  eût  été  fait  au  débiteur,  c’est- 
à-dire  avant  que  les  créanciers  aient  le  droit  de  procéder 
à la  saisie;  or,  l’immobilisation  des  fruits  est  un  eiîèt  de 
la  saisie,  et  l’elïet  ne  peut  pas  exister  avant  la  cause.  Ceîâ 
prouve  que,  dans  le  système  du  code,  qui  est  aussi  celui 
de  la  loi  belge,  le  commandement  doit  précéder  la  sominà- 
tion.  Il  y a donc  des  textes  précis  qui  impliquent  cette 
marche  de  procéder  et  qui  confirment  l’interprétatièti  que 
l’on  donne  à l’article  99  (code  civil,  art;  2169)  (i). 

S5S7.  D’après  le  code  de  procédure  (art^  674),  le  cooà- 
mandement  est  frappé  de  péremption  s’il  n’a  pas  été  mis  à 
exécution  dans  les  quatre-vingt-dix  jours  dè  sa  date;  là 
loi  belge  du  15  août  1854  a porté  ce  délai  à six  mois 
(art.  l7).  On  demande  s’il  en  est  de  même  dü  cohimàhde- 
ment  adressé  au  débiteur,  dans  le  cas  où  la  poursuite  est 
dirigée  contre  le  tiers  détenteur.  Il  y a un  motif  de  dOüt|T, 
c est  que  le  code  de  procédure  suppose  que  la  poursuite  est 
dirigée  contre  le  débiteur;  tandis  que,  dans  le  cas  del’af- 


(1)  Aubry  et  Rau,  t. 
au t unies  qu’ils  citent. 


ïll,  p.  437,  note  6,  §287,  et,  en  sens  divers,  les 
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dcle  99  (code  civil,  art.  2169),  le  débiteur  reste  en  dehoi's 
de  la  poursuite,  il  est  seulement  averti  par  le  commande- 
ment que  le  tiers  acquéreur  auquel  il  a vendu  l’immeuble 
liypotbéqué  va  être  exproprié.  La  chambre  civile  de  la 
cour  de  cassation  répond  très-bien  à l’objection,  et  la 
chambre  des  requêtes,  qui  avait  d’abord  écarté  le  code  de 
procédure,  a fini  par  se  rallier  à la  jurisprudence  qui  dé- 
clare applicable  au  droit  de  suite  le  délai  général  prescrit 
pour  la  péremption  du  commandement.  Le  code  civil  se 
borne  à déterminer  les  règles  d’après  lesquelles  le  créan- 
cier hypothécaire  peut  poursuivre  l’exercice  de  son  droit 
contre  le  tiers  détenteur  qui  ne  remplit  pas  les  formalités 
de  la  purge  ; c est  le  code  de  procédure  qui  règle  la  forme 
tant  des  actes  de  poursuite  que  des  actes  préliminaires  et 
qui  détermine  la  durée  du  temps  pendant  lequel  ces  actes 
produisent  leurs  efiets.  Il  n’en  serait  autrement  que  si  le 
code  civil  contenait  un  système  complet  sur  les  formés 
â suivre  en  cas  de  poursuite  contre  le  tiers  détenteur. 
Loin  de  là,  l’article  2169  (loihyp.,  art*  99)  donne  seule- 
ment aux  créanciers  le  droit  de  faire  vendre  l’immeuble 
sur  le  tiers  détenteur,  sans  dire  un  mot  des  formes  à suivre; 
vient  ensuite,  au  titre  de  Y Eocpropriation  forcée,  l’arti- 
cle 2217,  qui  reproduit, eii  termes  généraux,  la  disposition 
de  l’article  2169  en  portant  que  les  formes  du  comman- 
dement et  celles  de  la  poursuite  sur  l’expropriation  sont 
réglées  par  la  loi  sur  la  procédure.  C’est  donc  dans  le  code 
de  procédure  qu’il  faut  chercher  la  solution  de  notre  ques- 
tion* Or,  les  articles  673  et  674  (art,  17  de  la  loi  du  15 août 
1854)  sont  conçus  dans  les  termes  les  plus  généraux;  ils 
s’appliquent  à toutes  poursuites  de  saisie  immobilière,  sans 
distinguer  si  elles  sont  dirigées  contre  le  débiteur  resté 
propriétaire  de  l’immeuble  par  lui  hypothéqué  > ou  si  elles 
sont  exercées  contre  un  tiers  détenteur  qui  ne  s’est  pas 
obligé  au  payement  de  la  dette  ; ce  serait  donc  introduire 
dans  la  loi  une  distinction  arbitraire  que  de  restreindre 
l’application  des  articles  précités  aux  seules  poursuites 
dirigées  contre  le  débiteur  de  la  dette  hypothéquée  (i). 


(1)  Rejet,  chambre  civile,  14  mai  1839,  et  Rejet,  16  mai  1843,  sur  les 
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L’argumentation,  au  point  de  vue  des  textes,  ne  laisse 
rien  à désirer.  On  a prétendu  que  leffet  du  commande^ 
ment,  dans  le  cas  de  l’article  99  (code  civil,  art.  2169) 
durait  aussi  longtemps  que  l’action  qui  lui  sert  de  base! 
Cette  doctrine  est  aussi  contraire  aux  principes  qu’aux 
■ •(;0xtes.  Le  créancier  hypothécaire  n a pas  deux  droits  dis- 
tincts, l’un  contre  le  débiteur  personnel,  l’autre  contre  le 
tiers  détenteur  ; il  n’a  qu’un  seul  et  même  droit  dans  la 
chose  hypothéquée  pour  la  garantie  de  sa  créance;  sou 
droit  ne  change  donc  pas  de  nature  selon  qu’il  l’exerce 
contre  le  tiers  détenteur  ou  contre  le  débiteur  ; la  personne 
de  celui  contre  lequel  il  agit  est  indifférente, car  laction  se 
poursuit  contre  la  chose.  Si  son  droit  est  identique,  les 
conditions  prescrites  pour  l’exercice  du  droit  doivent  aussi 
être  les  mêmes.  Pourquoi  le  commandement,  dans  le  cas 
de  l’article  99  (code  civil,  art.  2169),  produirait-il  ses  efîets 
tant  que  dure  l’action,  alors  que  le  commandement,  en  gé- 
néral, se  périme  après  le  court  délai  de  six  mois  (ou  trois 
mois  d’après  le  code  de  procédure)  ? Ce  serait  une  anomalie 
inexplicable  (i). 

258.  Quand  la  sommation  est-elle  périmée?  Sur  ce 
point,  il  y a également  controverse.  La  loi  ne  décide  pas 
la  question  en  termes  formels.  Toutefois  il  y a une  disposi- 
tion qui  laisse  peu  de  doute,  c’est  l’article  2176,  reproduit 
par  notre  loi  hypothécaire  (art.  104).  Après  avoir  dit  que 
le  tiers  détenteur  doit  les  fruits  à compter  du  jour  de  la 
sommation  de  délaisser  ou  de  payer,  l’article  104  ajoute  : 
« Et  si  les  poursuites  commencées  ont  été  abandonnées 
pendant  trois  ans,  à compter  de  la  nouvelle  sommation  qui 
sera  faite,  » Si,  après  trois  ans,  il  doit  être  fait  une  nou- 
velle sommation,  ce  ne  peut  être  que  parce  que  la  première 
a perdu  ses  effets.  C’est  dire  quelle  est  périmée.  On  s’est 
attaché  à la  lettre  de  la  loi  pour  en  induire  qu’il  y a pé- 
remption quant  aux  fruits  après  trois  ans,  tandis  que  la 
sommation  subsisterait  quant  aux  autres  effets.  Cela  serait 

conclusions  de  Delangle  (Dalloz,  au  mot  PrivÜéaes,  n°  1809,  5<>  et  5®). 

Comparez  Aubry  et  Kau,  t.  111,  p 439,  no(e  4,  § 287,  et  les  autoi'Hca 
qu  ils  citent.  i o » 

(1;  Martou,  t.  III,  p.  316,  n»  1263. 
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admissible  s’il  y avait  un  motif  de  scinder  les  effets  de  la 
sommation,  mais  on  chercherait  vainement  une  raison  qui 
explique  cetie  anomalie  ; il  faut  donc  admettre  que  la  som- 
mation est  périmée  pour  le  tout  (i). 

Dans  l’opinion  contraire,  on  se  divise.  Il  a été  jugé  que 
la  sommation  conserve  ses  effets  pendant  trente  ans  ; d’autres 
arrêts  l’ont  limitée  à quatre-vingt-dix  jours,  en  appliquant 
à la  sommation  l’article  674  du  code  de  procédure.  Cette 
dernière  opinion  confond  deux  actes  essentiellement  diffé- 
rents, le  commandement  fait  au  débiteur  et  la  sommation 
laite  au  tiers  détenteur.  Et  la  première  ne  tient  aucun 
compte  de  l’esprit  de  la  loi,  elle  limite  les  effets  du  com- 
mandement à un  terme  très-court;  si  elle  étend  jusqu’à 
trois  ans  l’effet  de  la  sommation  en  ce  qui  concerne  les 
fruits,  il  y aurait  une  anomalie  inexplicable  de  l’étendre 
jusqu’à  trente  ans  quant  au  droit  de  saisie  (2). 

959.  Le  commandement  s’adresse  au  débiteur  person- 
nel. Est-ce  à dire  que  le  tiers  détenteur  ne  puisse  pas  se 
prévaloir  du  défaut  de  commandement,  de  la  nullité  ou  de 
la  péremption  de  cet  acte  préliminaire  de  l’expropriation  ? 
Il  est  certain  que  s’il  n’y  a pas  de  commandement,  il  ne 
peut  pas  y avoir  de  vente  forcée  de  l’immeuble  ; et  le  tiers 
détenteur  a intérêt  et  droit  à se  prévaloir  de  l’inobserva- 
tion de  la  loi,  car  elle  tend  à prévenir  l’expropriation  dont 
il  est  menacé  ; il  est  donc  intéressé  à ce  que  le  débiteur 
soit  mis  en  demeure  de  payer.  Il  peut  également  opposer 
la  péremption  du  commandement,  car  un  acte  périmé  est 
censé  n’avoir  pas  été  fait;  si  le  créancier  est  obligé  de 
recommencer  la  procédure,  il  doit  s’en  prendre  à sa  négli- 
gence. En  est-il  de  même  de  la  nullité  du  commandement? 
La  cour  de  cassation,  tout  en  accordant  au  tiers  détenteur 
le  droit  d’opposer  la  nullité  du  commandement,  y apporte 
une  restriction.  Elle  pose  en  principe  que  le  tiers  détenteur 
a droit  et  intérêt  à exciper,  pour  faire  prononcer  la  nullité 
des  poursuites  dirigées  contre  lui,  des  vices  qui  entachent 
le  commandement , lorsque  le  vice  tient  à la  substance  de 

(1)  Martou,  t.  III,  p.  319,  n*»  1266.  Pont,  t.  II,  p.  497,  n“  1150.  AuUi-y  et 
Rau,  t.  III,  p.  439,  note  12,  § 2S7. 

(,2)  Voyez  les  citations  dans  .\ubry  et  Rau,  t.  III,  p.  439,  note  12, 
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lacté;  la  cour  entend  par  là  les  formalités  prescrites  par 
la  loi',  pour  assurer,  autant  que  possible,  la  remise  à la 
personne  du  débiteur.  Tel  était  le  vice,  dans  l’espèce  • le 
‘lomicile  du  débiteur  personnel  était  inconnu,  et  l’huissier 
n’avait  pas  fait  la  notification  de  l’acte  conformémeut  aux 
règles  tracées  pour  l’assignation  de  ceux  qui  n’ont  pas  de 
domicile  connu  (i).  l^a  distinction  que  fait  la  cour  eptre 
les  diverses  formalités  dont  l’inobservation  entraîpelj, 

Jité  du  commandcmeTit  est  subtile,  mais  elle  nous  paraît 
iuridique.  En  général,  c’est  celui  auquel  un  acte  est  notifié 
seul  peut  se  prévaloir  de  la  nullité  résultant  fie  rinob- 
servation  des  formes  légales;  le  tiers  détenteur  pe 
donc  invoquer  la  nullité  du  commandement  que  a’ü  y ^ 
intérêt,  et  il  n’y  est  intéressé  que  pour  ce  qui  concerne  la 
remise  du  commandement  au  débiteur;  les  autres  viçes  lui 
sont  étrangers,  c’est  au  débiteur  de  les  faire  valoir j s’Une 
les  oppose  pas,  c est  qu’il  se  croit  sufiîsammept  ayerti;  dès 
lors  le  but  du  commandement  est  atteint  en  ce  qui  concerna 
le  tiers  détenteur  (2). 

Dans  les  espèces  jugées  par  les  cours  d’appel,  il  y avait 
toujours  intérêt  pour  le  tiers  détenteur.  Ainsi  il  peut  pppp^ 
ser  la  nullité  du  commandement  fait  à une  persoppe  qui 
n’avait  pas  qualité  pour  le  recevoir;  dans  ce  cas,  le  débi^ 
tour  n’a  pas  été  averti  légalement  et  n’a  pas  été  mis  à 
même  de  prévenir  l’expropriation  en  payant  (3). 

260.  Quel  est  l’effet  de  la  sommation  quant  au  tiers 
détenteur  ? Il  est  sommé  de  payer  la  dette  exigible  ou  fie 
délaisser  l’iiéritage  {art.  99;  code-  civil,  art.  2169).  En 
faut-il  conclure  qu’il  ne  peut  plus  purger?  La  Iqi  répopfià 
la  question,  au  chapitre  de  la  Purge;  aux  termes  de  l’artn 
de  110  (code  civil,  art.  2180),  le  tiers  acquéreur  peut  en- 
core purger  dans  les  trente  jours  au  plus  tard  à compter 
de  la  première  sommation  qui  lui  est  faite  r.  Purger  e?t 
un  droit  pour  le  tiers  détenteur,  aussi  bien  que  payer  ou 
délaisser;  or,  le  tiers  détenteur  conserve  tous  ses  droits 


(Dalloz.  1852,  1,  241).  Comparez  Pont,  t.  II, 
p.  495,  flo  1148,  et  les  auteurs  qu'il  cite. 

io!  et  Rau  rejettent  la  distinction  (t.  III,  p.  439,  note  13.  § 287). 

(3)  Nîmes,  6 juillet  1812  (Dalloz,  au  mot  Privilèges,  1804, 1“). 
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après  la  sommation,  il  est  seulement  mis  en  demeure  de  les 
exercer.  Les  poursuites  de  la  saisie  ne  peuvent  commencer 
qu  après  l’expiration  du  délai  de  trente  jours.  Après  ce 
délai,  chaque  créancier  a droit,  dit  l’article  99  (code  civil, 
art.  2169),  de  faire  vendre  sur  lui  l’immeuble  hypothéqué. 
Quand  le  délai  commence- t-il  à courir  ? La  loi  répond  : 
« Après  commandement  fait  au  débiteur  originaire  et  som- 
mation faite  au  tiers  détenteur.  » Cela  ne  veut  pas  dire 
trente  jours  après  le  commandement;  de  sorte  que  la  som- 
mation pourrait  toujours  se  faire  utilement,  même  à la 
veille  de  la  saisie,  ce  qui  serait  absurde,  la  sommation 
ayant  pour  objet  de  laisser  un  délai  moral  au  tiers  déten- 
teur pour  délibérer  sur  le  parti  qu’il  prendra  : purger, 
payer  ou  délaisser.  Le  mot  après  se  rapporte  donc  à la 
somnaation  qui  doit  être  faite  après  le  commandement.  Peu 
importe  au  tiers  détenteur  quand  Je  commandement  se  fait, 
car  ce  n’est  pas  à lui  qu’il  est  adressé , il  est  mis  en  de- 
meure par  la  sommation  ; partant  il  doit  avoir  trente  jours 
pour  délibérer  à compter  de  la  sommation  (i). 

^Ot.  Comment  compte-t-on  le  délai  de  trente  jours?  Le 
premier  jour,  celui  où  la  sommation  est  faite,  nest  pas 
compris  dans  le  délai,  puisque  la  loi  dit  que  les  créanciers 
peuvent  faire  vendre  l’immeuble  trente  jours  après  le  com- 
mandement fait  au  débiteur;  les  trente  jours  doivent  donc 
êti*e  complets  ; ce  qui  exclut  le  jour  de  la  sommation.  Quant 
au  dernier  jour,  il  est  exclu,  en  ce  sens  que  les  créanciers  ne 
pouvant  pas  commencer  la  poursuite  le  trentième  jour,  ce 
jour  appartient  encore  au  tiers  détenteur;  ils  ne  pourront 
saisir  l’immeuble  que  le  lendemain  du  trentième  jour  (2). 

^09.  Le  tiers  détenteur  peut  purger,  payer  ou  délaisser. 
S’il  n’use  d’aucune  de  ces  facultés,  les  créanciers  ont  le 
droit  de  le  poursuivre  hypothécairement  ; mais  ils  ne  peu- 
vent pas  le  faire  condamner  personnellement,  puisqu’il  n’est 
pas  débiteur  personnel  (.3).  La  loi  consacre  un  chapitre  spé- 
cial à la  purge.  Nous  n’avons  à traiter  que  de  la  faculté  de 


(1)  Pont,  t.  Il,  p.  497,  no  1152. 

(2)  Martou,  t.  III,  p.  320,  n®  1269.  Pont,  t.  II,  p.  498,  n°  1153,  et  les  au- 
teurs en  sens  divers  qu’il  cite; 

(3)  Aubry  et  Rau,  t.  111,  p.  440  et  note  16,  § 287. 
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payer  les  dettes  hypothécaires  et  du  délaissement.  Avant 
tout,  il  faut  voir  si  le  tiers  détenteur  a des  exceptions  à 
opposer  aux  créanciers  (][ui  le  poursuivent. 

§ III.  Des  exceptions  qui  appartiennent  au  tiers 

détenteur. 


263.  Dans  l’ancien  droit,  on  accordait  de  nombreuses 
exceptions  au  tiers  détenteur.  La  raison  en  était  dans  la 
clandestinité  des  h}T3othèques  ; le  tiers  détenteur  achetait 
dans  l’ignorance  des  charges  hypothécaires  qui  grevaient 
l’immeuble,  système  détestable  qui  faisait  des  transactions 
immobilières  un  contrat  aléatoire  ; on  vint  au  secours  des 
tiers  acquéreurs  en  leur  prodiguant  des  exceptions.  Mieux 
valait  les  avertir  par  la  publicité  donnée  aux  privilèges  et 
aux  hypothèques,  en  les  laissant  dans  le  droit  commun 
quant  aux  exceptions.  C’est  ce  qu’a  fait  le  code  civil,  et, 
d’une  manière  plus  complète  encore,  la  loi  belge. 

D’après  le  code  civil,  le  tiers  détenteur  jouissait  du  bé- 
néfice de  discussion  ; il  pouvait  s’opposer  à la  vente  de 
l’héritage  hypothéqué  s’il  était  demeui'é  d’autres  immeu- 
bles hypothéqués  à la  même  dette  dans  la  possession  du 
principal  débiteur  et  en  requérir  la  discussion  préalable; 
pendant  cette  discussion,  il  était  sursis  à la  vente  du  bien 
hypothéqué.  L’exception  de  discussion  ne  pouvait  être 
opposée  au  créancier  qui  avait  un  privilège  ou  une  hypo- 
thèque spéciale  sur  l’immeuble  (art.  2170  et  2171).  Cette 
exception  n’a  pas  été  maintenue  par  la  loi  belge  ; elle  n’avait 
plus  de  raison  d’être  dans  un  système  qui  abolit  les  hypo- 
thèques générales.  Il  ne  reste  qu’une  hypothèque  générale, 
celle  qui  est  établie  sur  les  biens  des  comptables  au  profit 
de  l’Etat,  des  provinces,  des  communes  et  des  établisse- 
ments publics.  Les  auteurs  de  la  loi  ont'  pensé  que  cette 
hypothèque  méritait  assez  de  faveur  pour  ne  pas  la  res- 
treindre par  le  bénéfice  de  discussion  (i).  Il  fallait  dire 
plus  ; c est  que  le  bénéfice  est  une  dérogation  au  droit 
du  créancier  qu’aucun  principe  ne  justifie.  Celui  qui  a une 


(1)  Rapport  de  la  commission  spéciale  (Parent,  p,  57), 
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hypothèque  sur  tous  les  immeubles  du  débiteur  peut  pour- 
suivre hypothécairement  chacun  de  ces  immeubles  comme 
il  l’entend  ; c’est  une  conséquence  de  l’indivisibilité  de 
son  droit.  Or,  l’aliénation  que  le  débiteur  fait  de  l’un  des 
immeubles  hypothéqués  ne  porte  aucune  atteinte  au  droit 
du  créancier;  il  peut,  par  conséquent,  agir  contre  le  tiers 
acquéreur,  sans  que  celui-ci  puisse  le  renvoyer  à dis- 
cuter les  autres  immeubles  hypothéqués.  Si  l’ancien  droit 
lui  donnait  le  bénéfice  de  discussion,  c’est  par  une  suite  de 
la  faveur  qu’il  témoignait  au  tiers  détenteur  ; cette  faveur, 
qui  s’explique  sous  le  régime  de  la  clandestinité,  n’a  plus 
de  raison  d’être  sous  le  régime  de  la  publicité  (i). 

264.  Le  tiers  détenteur  est  en  tout  soumis  au  droit 
commun  ; il  ne  peut  opposer  aux  créanciers  que  les  excep- 
tions qui  découlent  des  principes  généraux  de  droit.  Telle 
est  l’exception  de  garantie.  L’action  des  créanciers  contre 
le  tiers  détenteur  tend  à l’exproprier,  donc  à l’évincer; 
or,  celui  qui  doit  garantie  ne  peut  pas  évincer.  Si  le 
créancier  poursuivant  était  devenu  héritier  du  vendeur,  il 
serait  repoussé  par  l’exception  de  garantie  ; étant  obligé  de 
garantir  le  tiers  détenteur  contre  l’éviction,  il  ne  peut  l’évin- 
cer lui-même. 

265.  Dans  V ancien  droit>  le  tiers  détenteur  avait  l’ex- 
ception de  priorité  cVhypothèque,  c’est-à-dire  que  s’il  avait 
lui-même,  soit  de  son  chef,  soit  par  subrogation, une  hypo- 
thèque antérieure  à celle  du  créancier  poursuivant,  il  pou- 
vait s’opposer  aux  poursuites  dirigées  contre  lui,  par  le 
motif  que  la  poursuite  était  inutile  et  frustratoire,  au  moins 
dans  le  cas  où  sa  créance  absorbait  la  valeur  de  l’immem 
ble.  Cette  exception  dérogeait  au  droit  strict  du  créancier  ; 
son  hypothèque  lui  donne  le  droit  d’exproprier  le  détenteuï 
de  l’immeuble  hypothéqué,  sans  distinction,  quel  que  soit 
le  rang  de  son  inscription  : chaque  c7'éancier  hypothécaire^ 
dit  l’article  99  (code  civil,  art.  2169),  a droit  de  faire  ven- 
dre l’immeuble  sur  le  tiers  détenteur.  Vainement  objecte- 
rait-on au  créancier  poursuivant  qu’il  ne  sera  pas  colloqué 


(1)  Martou,  t.  III,  p.  324,  n®  1274,  et  les  rapports  faits  en  France  sur  le 
projet  de  loi  hypothécaire  par  Persil  et  Vatimesnil. 
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en  ordre  utile,  la  créance  du  tiers  détenteur  absorbant  la 
valeur  de  Timmeuble  hypothéqué.  C’est  une  objection 
d’équité,  et  l’équité  ne  peut  pas  l’emporter  sur  le  droit. 
Meme  au  point  de  vue  de  l’équité,  on  peut  répondre  que  là 
créancier  postérieur  en  hypothèque  a intérêt  à provoquer 
la  vente  de  l’immeuble  hypothéqué,  puisqu’on  ne  sait  pas 
d’avance  à quel  prix  sera  porté  rimmeuble  mie  en- 
chères publiques.  La  circonstance  que  c’est  le  tiers  déten:. 
leur  lui-même  qui  est  créancier  antérieur  avait  éngagô  la 
cour  de  Rouen  à lui  accorder  une  exception  contre  le 
créancier  poursuivant  ; l’arrêt  a été  cassé,  et  \\  devait  Têtre. 
Le  droit  de  tout  créancier  hypothécaire  de  faire  vendre 
l’immeuble  sur  le  tiers  détenteur  est  absolu;  la  loi  n’y  dé- 
roge point  dans  le  cas  où  le  tiers  détenteur  serait  créancier 
lui-même  et  antérieur  en  rang  ; et  il  ne  peut  pas  y avoir 
d’exception  sans  texte.  A plus  forte  raison,  le  tiers  détan-: 
teur  ne  peut-il  pas  se  prévaloir  contre  le  créancier  poursui- 
vant de  ce  que  d’autres  créanciers  auraient  sur  l’iinmeuble 
une  hypothèque  antérieure  ; ce  serait  invoquer  le  droit  d’un 
tiers,  et  cela  dans  un  cas  où  le  tiers  lui-même  n’a  aucun 
droit  à opposer  au  créancier  poursuivant  (i). 

Ces  solutions  sont  incontestables  au  point  de  vue  dc^ 
textes  et  des  principes.  Toutefois  il  reste  une  objection  con- 
tre la  loi  elle-même.  Le  créancier  antérieur  peut  ayeir 
intérêt  à empêcher  la  vente  quand  elle  est  poursuivie  dam 
un  moment  où  la  valeur  des  propriétés  a l)aimé,  parce 
qu’il  risque,  dans  ce  cas, de  nôtre  pas  payé  intégralement 
La  loi  devrait  lui  donner  un  moyen  d’empêcher  une  vente 
qui  ne  peut  profiter  à personne  : ce  moyen  serait  de  lui 
accorder  la  subrogation  au  créancier  postérieur  qu’il  désin- 
téresserait. Par  là  on  concilierait  tous  lesdrpits  et  foug  les 
intérêts.  Nous  avons  dit,  au  titre  des  Obligations,  que 
loi  ne  permet  pas  cette  subrogation,  et  l’interprète  ne  peut 
pas  corriger  la  loi  en  donnant  au  tiers  détenteur  deg  excep- 
tions quelle  ignore. 

2GG.  On  a imaginé  un  autre  moyen  également  extra- 


(1)  Cassation,  10  février  1818  (Dalloz,  au  mot  Privilèges,  1755).  Com- 
parez Martou,  t.  III,  p.  321,  1272;  Pont,  t.  II,  p.  492,  n<>  1143  j Aubry 

et  Rau,  1. 111,  p.  443,  notes  27  et  29,  § 287.  - - 
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\égal  de  donner  satisfaction  aux  intérêts  du  tiers  détenteur, 
créancier  hypothécaire,  et  au  droit  du  créancier  qui  pour- 
suit l’expropriation  de  rimmeuble,  c’est  d’obliger  celui-ci 
de  fournir  caution  que  l’immeuble  sera  porté  à un  prix 
assez  élevé  pour  que  le  droit  du  tiers  détenteur  ne  soit  pas 
compromis.  On  dirait  vrainaent  que  les  interprètes  sont 
des  législateurs,  et  qu’il  leur  appartient  de  prescrire  des 
conditions  pour  l’exercice  d’un  droit  que  la  loi  accorde 
sans  condition  aucune!  Grenier  et  Troplong  invoquent 
l’ancien  droit.  Ont-ils  oublié  que  l’ancien  droit  est  abrogé 
e1  qu’on  ne  peut  l’invoquer,  quelque  équitable  qu’il  soit, 
contre  le  code  civil,  en  exigeant  du  créancier  poursuivant 
une  caution  que  la  loi  ne  permet  point  de  lui  demander? 
Pothier  lui-même  avouait  que  l’exception  de  caution  était 
contraire  à la  rigueur  du  droit;  mais  l’équité,  dit-il,  s’op- 
pose à ce  qu’un  créancier  hypothécaire  use  de  son  droit, 
alors  qu’il  n’en  peut  tirer  aucun  avantage  et  que  son  ac- 
tion n’aura  d’autre  résultat  que  celui  de  faire  des  frais 
inutiles.  Cette  considération,  toute-puissante  pour  des  ju- 
risconsultes qui  avaient  le  droit  de  décider  en  équité,  n’est 
d’aucune  autorité  pour  les  auteurs  modernes  qui  sont  en- 
chaînés par  des  textes,  et  qui,  en  restreignant  le  droit  par 
l’équité,  violent  la  loi  : le  mot  est  de  Martou,  et  il  est 
juste  (i).  . 

267.  L’article  2037  porte  que  « la  caution  est  déchar- 
gée lorsque  la  subrogation  aux  droits,  hypothèques  et  pri- 
vilèges du  créancier  ne  peut  plus,  par  le  fait  de  ce  créan- 
cier, s’opérer  en  faveur  de  la  caution  >?.  On  demande  si  le 
tiers  détenteur  peut  opposer  cette  exception  au  créancier 
qui  le  poursuit.  Cette  question  a été  vivement  controversée; 
la  jurisprudence  a fini  par  se  prononcer  pour  la  négative. 
A notre  avis,  cette  solution  n’est  pas  douteuse  (s).  Le  tiers 


(1)  Martou,  t III,  p.  322.  1272,  et.  en  sens  divers,  les  auteurs  qu’il 

cite.  Il  faut  ajouter,  dans  le  sens  de  notre  opiDîon,  Font,  t.  Il,  p.  492. 

1143. 

(2)  Dupret,  notre  regretté  collègue  de  l'aniversité  de  Liège,  a établi  les 
vrais  principes  en  cette  matière  {Revue  de  droit  français  et  étranger,  ]84o. 
p.  401  et  505),  Mourlon  a adopté  son  opinion  {Traité  des  subrogations. 
p.  528).  Voyez,  en  sen.s  divers,  les  auteurs  cités  par  Aubry  et  Rau  t.  III 
p.  444,  note  .30.  § 287,  qui  enseignent  l’opinion  con.sacrée  par  uo-isprii 
dence,  ainsi  quu  Martou  et  Pont, 
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détenteur  ne  peut  pas  se  prévaloir  de  1 article  2037, parce 
nue  l’exception  établie  par  cet  article  concerne  uniquement 
la  caution,  et  le  tiers  détenteur  n est  pas  une  caution.  L ar- 
gument de  texte  suffirait  pour  décider  la  controverse  si 
les  interprètes  avaient  plus  de  respect  pour  le  texte,  mais 
cherchent  mille  moyens  d’y  échapper  quand  il  contrarie 
îeui  opTnion.  Il  nous  faut  donc  voir  si  l’on  peut  étendre, 
par  analogie,  au  tiers  détenteur  ce  que  la  loi  dit  de  la 
caution.  Les  auteurs  aiment  à invoquer  1 esprit  de  la  loi 
contre  le  texte.  Dans  l’espèce,  la  volonté  du  législateur 
s’oppose  à toute  interprétation  extensive.  Pourquoi  la  cau- 
tion est-elle  déchargée  quand  le  créancier  a,  par  son  fait, 
empêché  la  subrogation  de  la  caution  à ses  droits?  C’est 
une  conséquence  du  contrat  qui  intervient  entre  la  caution 
et  le  créancier.  La  caution  s oblige  pour  la  dette  dun 
tiers,  parce  qu  elle  compte  sur  les  garanties  qui  sont  atta- 
chées à la  créance  et  auxquelles  elle  est  subrogée  en  vertu 
de  la  loi;  elle  s’oblige  donc  sous  la  condition  de  cette 
subrogation;  si,  par  le  fait  du  créancier,  la  subrogation 
est  impossible,  le  contrat  est  rompu  ; la  condition  sous  la- 
quelle la  caution  s’était  obligée  faisant  défaut,  son  obliga- 
tion cesse.  Voilà  l’exception  consacrée  par  l’article  2037; 
elle  implique  l’existence  d’un  contrat  qui  stipule  la  subro- 
gation, au  moins  implicitement.  Est-ce  qu’il  intervient 
entre  le  tiers  détenteur  et  les  créanciers  hypothécaires  un 
contrat  par  lequel  le  premier  s’oblige  à payer  sous  la  con- 
dition qu’il  sera  subrogé  aux  droits  des  créanciers?  La 
question  n’a  point  de  sens,  car  le  tiers  détenteur  nest  pas 
obligé  envers  les  créanciers,  sans  cela  il  ne  serait  pas  un 
tiers  à la  dette.  Donc  la  raison  sur  laquelle  se  fonde  l’ex- 
ception de  l’article  2037  est  étrangère  au  tiers  détenteur  ; 
il  n’y  a aucun  lien  juridique  entre  le  tiers  détenteur  et 
les  créanciers  hypothécaires  ; ils  restent  sous  l’empire  du 
droit  commun,  en  ce  sens  que  les  créanciers  sont  libres  de 
faire  ce  qu’ils  ont  le  droit  de  faire.  On  suppose  qu’il  y a 
d’autres  garanties  attachées  à leur  créance,  des  hypothè- 
ques auxquelles  ils  ont  renoncé,  ou  qu’ils  n’ont  pas  con- 
servées. C’est  leur  droit,  il  résulte  de  l’indivisibilité  de 
l’hypothèque-  Ils  peuvent  exercer  leur  action  hypothécaire 


DU  DROIT  DE  SUITE. 


241 


sur  Tun  des  immeubles  hypothéqués  et  ne  pas  l’exercer 
sur  l’autre  ; ils  peuvent  renoncer  à une  partie  de  leur  droit 
ou  le  laisser  périr  ; ils  usent  de  leur  droit  sans  léser  un 
droit  des  tiers  détenteurs,  car  ceux-ci  n’ont  pas  de  droit 
contre  les  créanciers  hypothécaires.  Vainement  dirait-on 
que  le  tiers  détenteur  est  subrogé  aux  droits  du  créancier , 
comme  l’est  la  caution,  en  vertu  de  la  loi;  qu’il  doit,  par 
conséquent,  avoir  le  même  droit  si  le  créancier  rend  cette 
subrogation  impossible.  Nous  avons  d’avance  répondu  à 
l’objection.  Si  la  caution  est  déchargée  quand,  par  le  fait 
du  créancier,  la  subrogation  ne  peut  plus  s’opérer  en  sa 
faveur,  c’est  que  cette  subrogation  est  la  condition  sous 
laquelle  elle  s’est  obligée  envers  le  créancier  ; le  créancier, 
en  empêchant  la  subrogation,  rompt  le  contrat;  or,  le  tiers 
détenteur  ne  peut  pas  dire  que  le  créancier  a rompu  le  con- 
trat, puisqu’il  n’y  a point  de  contrat  entre  eux. 

On  invoque  encore  en  faveur  du  tiers  détenteur  une  con- 
sidération d’équité.  S’il  n’est  pas  intervenu  de  convention 
entre  lui  et  les  créanciers  poursuivants,  il  n’en  a pas  moins 
compté  sur  la  subrogation  pour  l’indemniser  de  la  perte 
qu’il  éprouvera  en  cas  d’éviction  ; il  est  donc  lésé  par  le 
fait  du  créancier  qui  rend  la  subrogation  impossible.  N’est- 
il  pas  juste  que  le  créancier  répare  le  préjudice  qu’il  cause 
au  tiers  acquéreur?  Même  au  point  de  vue  de  l’équité,  le 
tiers  détenteur  est  sans  droit,  par  la  raison  que  la  loi  lui 
donne  un  moyen  de  sauvegarder  ses  intérêts.  En  remplis- 
sant les  formalités  de  la  purge,  il  se  met  à l’abri  de  tout 
préjudice;  si  donc  il  est  exproprié  et  lésé,  c’est  à sa  négli- 
gence qu’il  doit  s’en  prendre.  Sous  ce  rapport  encore,  il  y 
a une  différence  essentielle  entre  le  tiers  détenteur  et  la 
caution.  Celle-ci  n’a  qu’une  seule  garantie,  c’est  la  subro- 
gation; aussi  ne  s’est-elie  obligée  que  sous  la  condition 
d’être  subrogée  aux  droits  du  créancier;  de  plus,  elle  s’est 
obligée  pour  rendre  un  service  ; l’équité  exige  donc  aussi 
bien  que  le  droit  qu’elle  soit  déchargée  quand  la  seule  ga- 
rantie qu’elle  a lui  est  enlevée  par  le  créancier.  Il  n’en  est 
pas  de  même  du  tiers  détenteur  ; la  loi  a organisé  en  sa  fa- 
veur un  moyen  spécial  d’effacer  les  hypothèques  et  les  pri- 
vilèges en  vertu  desquels  il  pourrait  être  évincé  : qu’il  en 
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use!  Il  va  sans  dire  que,  si  le  créancier  agissait  jiar  dol 
ou  par  fraude,  le  tiers  détenteur  aurait  une  action  contre 
lui  ^ ce  serait  un  délit,  et  toute  personne  répond  de  Son 
délit,  La  cour  de  cassation  a fait  cette  réserve  dans  les 
excellents  arrêts  quelle  a rendus  en  cette  matière  (l);  la 
réserve  était  même  inutile,  puisque  le  dol  fait  excèptiok  à 
toute  règle. 

ÎÎ68.  Il  y a des  auteurs  qui  accordent  au  tiert  dêtèii- 
teur  le  droit  d’arrêter  les  poursuites  dirigées  contre  ttji^ 
quand  il  a fait  des  impenses  nécessaires  ou  utiles,  en  ce 
sens  qu’il  peut  retenir  l’immeuble  jusqu’au  rembourseineni 
de  ces  dépenses.  A notre  avis,  il  n’a  pas  le  droit  de  rêteli- 
tion;  nous  reviendrons  sur  la  difficulté,  en  traitant  du  dé- 
laissement. 

2<î9.  La  jurisprudence  accorde  au  tiers  détenteur  le 
droit  de  mettre  en  cause  les  détenteurs  dés  autres  imtnôu- 
bles  hypothéqués  à la  même  dette,  dans  le  but  de  leà  faire 
condamner  à contribuer  au  payement  de  la  dette;  Ce  droit 
est  très-bien  établi  par  un  arrêt  de  la  cour  de  Douai;  Quàtd 
il  y a plusieurs  détenteurs  d’immeubles  affectés  à lâ  garan- 
tie de  la  même  créance,  le  créancier  peut,  â la  Vérité, 
poursuivre  l’un  des  détenteurs  pour  toute  la  dette,  ètcèlüi- 
ci  doit  la  payer  tout  entière  en  vertu  de  l’indivisibilité  de 
l’hypothèque.  Mais,  en  payant  la  dette,  il  éSt  subrogé  au 
droit  du  créancier  contre  les  autres  détenteurs  dès  imMèU- 
bles  hypothéqués  à la  dette;  en  définitive,  lâ  Charge  hypo- 
thécaire, grevant,  à titre  égal,  plusieurs  immeubles,  doit 
être  supportée  par  tous.  Pour  éviter  un  circuit  inUtilô  d’àé- 
tions,  il  est  plus  simple  que  le  détenteur  poursuivi  mette 
les  autres  détenteurs  en  cause,  afin  que  le  tribuûâl  fixé  là 
part  contributoire  de  chacun  dans  la  dette  (2).  Le  droit  qüe 
la  jurisprudence  accorde  aux  créanciers  n’est  dOîiC  qué  lé 
règlement  du  recours  en  garantie  qui  leur  appàrtïént,  ôoit 


(1)  Nous  citons  qué  l6S  dèrniers  arrêts  d6  la  cour  de  cassatioüri^ 
sont  trés-biea  motivés.  Rejet  de  la  chambre  civile,  22  décembre 

lo2,  1847,  1,  5).  Cassation,  17  mars  1852  (Dalloz,  1852,  1,  97).  Cassati^. 
18  décembre  1854  (Dalloz,  1855,  1,  34).  Le  dernier  arrêt  d'apréi  èfet  «** 
forme.  Caen,  26  novembre  1870  (Dalloz,  1873,  2;  181); 

(2)  Douai,  27  mai  1840;  Angers,  10  mars  1841  (Dalloz,  au  mot  Prdît 

1980).  ^ > V 
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qu’ils  payent  la  dette,  soit  quils  se  laissent  exproprier.  Il 
ne  faudrait  pas  en  induire  que  la  dette  hypothécaire  se  di- 
visera entre  le  détenteur  poursuivi  et  les  autres  détenteurs  ; 
cela  serait  contraire  au  priilcipe  de  l’indivisibilité  de  l’hy- 
pothèqué  ; le  créancier  à lé  droit  de  poursuivre  pour  le 
tout  1 un  des  détenteurs,  et  celui-ci  doit  payer  toute  la 
dette,  soit  directement,  soit  en  délaissant  ou  en  se  laissant 
exproprier  ; en  toute  hypothèse,  il  a son  recours,  et  c’est 
ce  recours  qu’il  peut  faire  régler  quand  il  est  poursuivi. 

^ IV.  Dû  payement  âes  dettes  pa/r  le  tiers  détenteur. 

AuS  termes  de  l’article  97  (code  civil,  art.  £167)^ 
le  tiers  détenteur  qui  ne  purge  pas  demeuré  obligé  à toutes 
les  dettes  hypothécaires.  Nous  avons  dit  que  payer  lès 
dettes  n’est  pas  une  obligation,  que  c’est  une  faculté  que 
la  loi  donne  aU  tiers  détenteur  qui  veut  conserver  l’immeu- 
ble hypothéqué  ; en  payant  les  dettes  hypothécaires,  il  éteint 
les  hypothèques  qui  grèvent  le  bien;  par  suite,  les  créan- 
ciers n’ont  plüs  aucune  action  contré  lui,  car  ils  ne  sont 
plus  créanciers.  En  quelle  qualité  lê  tiers  détenteur  pàye- 
t-il  les  dettes?  Est-ce  comme  tiers  détenteur,  ou  èst-Cé 
comme  débiteur  ? Il  importe  de  bien  formuler  le  principe, 
parce  qu  il  sert  à décider  dès  questions  controversées.  Les 
auteurs  disent  que  le  tiers  détenteur  qui  prend  le  parti 
d’acquitter  intégralement  les  dettes  se  substitue  au  débiteur 
personnel  ; ce  qui  semble  dire  que  ses  droits  et  ses  obliga- 
tions sont  ceux  du  débiteur  dont  il  prend  la  placé.  L’arti- 
cle 97  (code  civiL  art.  2167)  paraît  conçu  en  ce  sens,  car 
il  ajoute  que  le  tiers  détenteur  joiüt^  eé  ce  cas,  des  termes 
et  délais  accordés  au  débiteur  originaire;  la  loi  assimile 
donc  le  tiers  détenteur  au  débiteür.  En  payant  pour  se 
soustraire  aux  poursuites  du  créancier,  le  tiers  détenteur, 
dit-on,  se  substitué  pleinement  au  débiteur  principal  ; de 
sorte  que,  par  rapport  au  créancier,  les  choses  se  passent 
absolument  comme  si  l’immeuble  n’avait  pas  changé  de 
mains.  C’est  dire  que  les  rapports  du  tiers  détenteur  avec 
lé  créancier  sont  ceux  d’un  débiteur  personnel  (i). 

(1)  Martou,  t.  III,  p.  305,  n"  125!  Pont.  t.  Il,  p.  486.  n«  1132. 
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Nous  croyons  que  cette  formule  n’est  pas  exacte  et 
>n  .liasse  même  la  pensée  des  auteurs  auxquels  nous 

?»mOTuntons.  Tout  en  disLt  que  le  tiers  détenteur  demeure 
lempi  unions  flettes  le  code  ne  le  qualifie  jamais 

^ rarticle  même  qui  est  le  siège  du  débat  (97  ; 
de  debitei  porte  qu’il  est  obligé,  commedêten- 

code  cwd,  art  nb/)  ^ wLtliécaires.  ce  qui  implique  • 

nuTl  pajrsans  être  tenu  personnellement.  La  loi  se  garde 
S S.  ^îre  comme  le  font  les  auteurs,  que  le  tiers  déten- 
teur se  substitue  pleinement  au  débiteur  principal;  si  elle 
îraccorte  les  ternes  dont  le  débiteur  jouissait,  la  raison 
‘ ffi  Te  l’aKénation  de  l’immeuble  hypothéqué  ne  rend 
te  Tte  exieible  et  le  créancier  hypothécaire  ne  peut 
Toir  co^ître  le  tiers  détenteur  un  droit  qu’il  n’avait  point 
conti-e  le  débiteur  personnel;  ce  n est  donc  pas  parce  q^ue 
le  tiers  détenteur  prend  la  place  du  débiteur  qui  jouit  des 
termes  c’est  parce  que  la  dette  reste  ce  quelle  était.  Les- 
orit  delà  loi  ne  laisse  aucun  doute  sur  la 
tion  du  tiers  détenteur  qui  paye  les  cfettes  hypothécaires. 
Il  les  paye  sans  y être  obligé  ; cela  suffit  pour  écarter  toute 
idée  de  kiteur  personnel;  le  détenteur  reste  ce  qu  il  éta^^, 
tiers  quant  à la  dette  ; il  la  paye  pour  conserver  1 ™meuble 
en  empêchant  l’expropriation.  L effet  de 
bien  différent  de  celui  que  fait  le  debiteur.  Quand  le  deb  - 
teur  paye,  la  dette  est  définitivement  éteinte-  quand  le  tiera 
Itenteur  paye,  il  est  subrogé  aux  droits  des  créancier 
qu’il  désintéresse;  les  dettes  subsistent,  en  sa  a 

les  garanties  qui  y sont  attachées  ; il  devien  _ ' 

est  donc  impossible  qu’U  ait  payé  comme  débiteur,  ou 
comme  substitué  au  débiteur;  il  ne  paye  pas  comme  débi- 
teur, il  paye  pour  le  débiteur.  Tel  est  le  vrm  pnncip  , 
nous  dirons  plus  loin  les  conséquences  qui  découl- 
as 1.  En  quel  sens  le  tiers  détenteur  jouit-il  des  ter 
et  délais  accordés  au  débiteur  personnel?  Nous  av^ 
d’avance  répondu  à la  question(n°  245).  Le  droit  du  c^^  ^ 


i 

■i 

1 


cier  ûypotnecaire  resLü,ctpit;s  i \\ 

qu’il  était  avant;  il  n acquiert  pas  un  nouveau  débim  , 
peut  seulement  poursuivre  la  dette  bypotbécairemen 
tre  le  détenteur  de  l’immeuble  affecté  à la  sûreté 
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créance  ; et  ce  que  le  créancier  peut  demander  par  la  voie 
de  l’action  hypothécaire,  le  détenteur  a le  droit  de  le  lui 
payer,  afin  déteindre  cette  action.  Il  ne  faut  donc  pas  dire 
que  le  tiers  détenteur  jouit  des  termes  parce  qu’il  prend  la 
place  du  débiteur  et. qu’il  lui  est  entièrement  substitué;  il 
jouit  des  termes  parce  qu’il  paye  comme  tiers  détenteur, 
pour  se  libérer  des  poursuites  hypothécaires,  et  ces  pour- 
suites supposent  une  dette  exigible  (art.  99;  code  civil, 
art.  2169)  : c’est  dans  la  personne  du  créancier  que  se 
trouve  la  raison  de  décider,  ce  n’est  pas  dans  la  personne 
du  tiers  détenteur. 

Que  doit  payer  le  tiers  détenteur?  L’article  98 
(code  civil,  art.  2168)  répond  qu’il  doit  payer  tous  les  in- 
rêts  et  capitaux  exigibles,  à quelque  somme  qu’ils  puissent 
monter,  Pourquoi  doit-il  payer  les  dettes  intégralement? 
C’est  parce  qu’il  est  tenu  de  payer  ce  que  le  créancier  a le 
droit  de  poursuivre  contre  lui  en  vertu  de  son  droit  hypo- 
thécaire ; or,  l’hypothèque  garantit  toute  la  dette , il  n’y  a 
pas  à considérer  quelle  est  la  valeur  du  bien  possédé  par 
le  tiers  détenteur,  ni  s’il  possède  tous  les  biens  affectés  au 
payement  de  la  créance  ; Faction  hypothécaire  est  indivi- 
sible, et  c’est  en  vertu  du  droit  hypothécaire  que  le  tiers 
détenteur  est  poursuivi;  s’il  paye,  c’est  pour  s’affranchir 
de  cette  poursuite.  Mais  pour  que  le  tiers  détenteur  doive 
payer  la  dette,  il  faut  qu’elle  soit  inscrite  ; c’est,  dit  l’arti- 
cle 97  (code  civil,  art.  2167),  par  l’effet  des  inscriptions 
qu’il  est  tenu,  ce  n’est  pas  comme  débiteur.  En  ce  sens,  ses 
obligations  sont  moins  étendues  que  celles  du  débiteur  per- 
sonnel. Le  tiers  détenteur  est  tenu  des  charges  hypothé- 
caires, et  il  n’y  a de  charges  hypothécaires  que  celles  qui 
sont  inscrites.  Il  n’est  donc  pas  exact  de  dire  que  le  tiers 
détenteur  doit,  comme  bien-tenant  et  à raison  de  sa  déten- 
tion, payer  ce  que  le  débiteur  personnel  devrait  payer  (i). 
Le  débiteur  doit  payer  toute  la  dette  et  tous  les  accessoires 
de  la  dette,  en  vertu  de  l’obligation  personnelle  qu’il  a con- 
tractée, quand  même  le  créancier  n’aurait  pas  pris  inscrip- 


(1)  Pont,  t.  II,  p.  4S5,  n“  1130. 
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tioB , tandis  que  le  tiers  détenteur  n est  tenu  qu  en  vertu 
de  l’inscription  ; une  dette  non  inscrite  n’est  pas  une 
charge  hypothécaire,  et  le  tiers  détenteur  n’est  tenu  qu’hy^ 
pothécairement. 

27S.  Cela  est  d’évidence  quant  aux  capitaux.  La  ques- 
tion ne  se  présente  que  pour  les  accessoires.  On  dit  d’ordi- 
naire que  le  tiers  détenteur  doit  acquitter  les  dettes 
hypothécaires  en  capitaux  et  accessoires.  Cela  est  trop 
absolu  ; il  faut  ajouter  que  les  accessoires,  de  même  que 
les  capitaux,  doivent  être  rendus  publics  par  la  voie  de 
l’inscription  ; des  accessoires  non  inscrits  ne  sont  pas  une 
charge  hypothécaire,  et,  partant,  ne  peuvent  être  poursui- 
vis contre  le  tiers  détenteur  ; or,  celui-ci  ne  doit  payer  que 
ce  que  le  créancier  peut  poursuivre  hypothécairement  (i). 
D’un  autre  côté,  tout  ce  qui  est  dû  hypothécairement  peut 
être  poursuivi  contre  le  tiers  détenteur,  et  il  est  tenu  de  le 
payer  s’il  veut  s’affranchir  de  l’action  du  créancier.  Tels 
sont  les  frais  et  dépens  ; la  loi  ne  les  mentionne  pas  dans 
l’article  98  (code  civil,  art.  2168),  elle  ne  parle  que  des 
intérêts  ; on  en  a conclu  que  le  tiers  détenteur  ne  doit  pas 
payer  les  dépens  ; il  faut  dire  qu’il  les  doit  si  les  dépens 
sont  garantis  par  une  hypothèque  et  si  le  créancier  les  a 
conservés  par  une  inscription;  en  effet,  l’article  97  pose 
en  principe  que  le  tiers  détenteur  est  obligé  à toutes  les 
dettes  hypothécaires,  et  il  n’y  a pas  de  dette  hypothécaire 
sans  stipulation  d’hypothèque  et  sans  inscription.  Seule- 
ment les  accessoires  ne  doivent  pas  être  stipulés  en  termes 
exprès,  ils  sont  compris  dans  la  dette  principale.  Reste  à 
savoir  ce  que  l’on  entend  par  accessoires.  Nous  avons 
examiné  la  question  ailleurs  (t.  XXIX,  n°"  324-327);  à 
notre  avis,  il  ny  a d autres  accessoires  que  les  intérêts;  l’hy- 
pothèque  stipulée  pour  la  dette  principale  garantit  aussi  les 
intérêts,  à condition  que  le  créancier  les  conserve  par  l’in- 
scription. Quant  aux  dépens,  ils  ne  sont  pas  des  accessoirés, 
puisqu  ils  ne  sont  dus  qu’ accidentellement;  ils  doivent,  par 
conséquent,  faire  1 objet  d’une  stipulation  hypothécaire, et, 

(1)  Pont,  t.  7T.  JJ.  4S4,  n‘*  1130.  Compai'o;',  -Vabry  et  Rau,  t.  III,  p-  440, 
note  15,  § 287.  i j 
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de  plus,  le  créancier  doit  les  inscrire  pour  qu’il  ait,  de  ce 
chef,  un  droit  de  préférence  et  un  droit  de  suite  (i). 

Quant  aux  intérêts,  l’article  98  (code  civil,  arti- 
cle S 168)  porte  que  le  tiers  détenteur  doit  payer  tous  les 
intérêts.  Cela  veut -il  dire  qu’il  doit  payer  tous  les  intérêts 
que  le  débiteur  devrait  payer?  La  solution  dépend  du  prin- 
cipe qui  régit  ce  que  la  loi  appelle  l’obligation  du  tiers  dé- 
tenteur. Si  l’on  admet  qu’en  usant  de  la  faculté  de  payer,  i 
se  substitue  au  débiteur  personnel  et  qu’il  prend  sa  place, 
il  faut  dire  que  le  tiers  détenteur  est  obligé  de  payer  tous  les 
intérêts  échus,  quand  même  le  créancier  ne  les  aurait  pas 
conservés , car  l’inscription  est  étrangère  aux  rapports  du 
créancier  et  du  débiteur  ; celui-ci  est  tenu  en  vertu  d’un 
lien  d’obligation,  que  le  créancier  ait  pris  inscription  ou 
non  ; et  ce  qui  est  vrai  du  débiteur  serait  vrai  aussi  du  dé- 
tenteur, si  celui-ci,  en  payant,  se  substitue  au  débiteur, 
car  le  substituant  est  tenu  de  payer  ce  que  doit  le  substi- 
tué. Nous  avons  dit  que  tel  n’est  pas  le  vrai  principe 
(n°  270);  le  tiers  détenteur  n’est  jamais  tenu  qu’hypothé- 
cairement;  or,  il  n’y  a de  charges  hypothécaires  que  celles 
qui  sont  inscrites.  Il  faut  donc  appliquer  aux  intérêts  la 
disposition  de  l’article  87  (code  civil,  art,  2151)  : l’inscrip- 
tion du  capital  conserve  les  intérêts  pour  trois  ans  ; par- 
tant, le  tiers  détenteur  est  obligé  de  les  payer.  Quant  aux 
autres  intérêts,  le  créancier  doit  prendre  des  inscriptions 
spéciales  ; s’il  l’a  fait,  le  tiers  détenteur  devra  payer  tous 
les  intérêts  conservés;  mais,  à défaut  d’inscription,  les  in- 
térêts ne  sont  pas  dus  par  le  tiers  détenteur,  bien  qu’ils 
soient  dus  par  le  débiteur  personnel.  C’est  l’opinion  qui 
domine  dans  la  doctrine  et  dans  la  jurisprudence  (2).  Nous 
croyons  inutile  d’insister  ; en  posant  le  principe,  nous  avons  ; 
répondu  d’avance  aux  raisons  que  l’on  donne  à l’appui  de 
l’opinion  contraire.  Il  reste  une  légère  difficulté  de  texte. 
L’article  98  dit  que  le  tiers  détenteur  doit  payer  tous  les 


(1)  Comparez  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  440,  note  15,  § 2S7,  et  les  auto-  ■ 
rites  qu’ils  citent. 

(2)  Voyez  les  sources  dans  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  421,  note  12,  § 285, 
elles  arrêts  dans  le  Uépe7'toire  Dalloz,  n'*®  2411-2413.  Il  faut  ajouter 
Bruxelles,  10  mai  1854  {L'asicrisie,  1855, 2,  314). 
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intérêts.  Cela  veut-il  dire  qu’il  doit  les  intérêts,  conservés 
ou  non?  Si  l’on  interprète  ainsi  l’article  98  (code  civil, 
art.  2168),  on  le  met  en  contradiction  avec  l’article  97 
(code  civil,  art.  2167);  en  elfet,  cette  dernière  disposition, 
qui  pose  le  principe,  oblige  le  tiers  détenteur  à payer  les 
dettes  hypothécaires  par  l’ effet  des  inscriptions  ; donc  il 
n’est  pas"  tenu  des  intérêts  non  inscrits.  I/esprit  de  la  loi 
est  en  harmonie  avec  les  textes  ainsi  interprétés.  Si  la  loi 
prescrit  la  publicité  pour  les  intérêts  comme  pour  le  capi- 
tal, c’est  pour  faire  connaître  nux  tiers  intéressés  le  mon- 
tant exact  des  charges  hypothécaires  ; et  parmi  ces  tiers 
intéressés  se  trouvent  les  acquéreurs  aussi  bien  que  les 
créanciers. 


§ V.  Du  délaissement. 

N“  1.  ÎNOTIONS  GÉNÉRALES. 

Le  délaissement  de  l’héritage  hypothéqué  est  une 
des  facultés  que  la  loi  accorde  au  tiers  détenteur.  Elle  ne 
définit  pas  le  délaissement  ; la  définition  que  l’on  en  donne 
d’ordinaire  n’est  pas  tout  à fait  exacte.  « C’est,  dit  Troplong, 
l’abandon  de  la  possession  de  l’héritage  fait  par  le  tiers 
détenteur  aux  créanciers  inscrits  pour  s’exempter  de  l’ex- 
propriation (i).  ?»  Si  Troplong  dit  que  le  délaissement  est 
l’abandon  de  la  possession  de  l’immeuble  hypothéqué, c’est, 
pour  marquer  que  le  tiers  détenteur,  en  délaissant,  n’aban- 
donne pas  la  propriété  aux  créanciers;  ce  qui  est  très- 
juste,  comme  nous  le  dirons  plus  loin.  Il  faut  ajouter  que 
je  délaissement  n’est  pas  même  l’abandon  de  la  possession. 
Nos  anciens  auteurs  s’expriment  plus  exactement  : « Pour 
ce  qui  est  de  i’elfet  principal,  dit  Loyseau,  à savoir  de 
l’aliénation  qui  peut  résulter  de  ce  délaissement,  il  faut 
prendre  garde  que  celui  qui  délaisse  les  héritages  pour-  les 
hypothèques  ne  quitte  pas  absolument  la  propriété  et  la 
possession  d’icelui,  mais  seulement  il  en  quitte  la  simple 

fl;  Troplong.  t III.  n"  785.  suivi  par  Martou,  t.  III,  p.  306,  n"  1253; 
Aubry  et  Rau,  l.  111,  p.  448,  note  45. 
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détention  et  occupation  (i).  » Cela  résulte  à l’évidence  du 
but  que  le  tiers  détenteur  a en  délaissant.  Loyseau  nous 
le  dit.  Dans  l’ancien  droit,  l’insolvabilité  était  notée  d’in- 
famie; de  là  les  formalités  déshonorantes  auxquelles  on 
soumettait  le  débiteur  qui  faisait  cession  de  ses  biens,  quoi- 
qu’il le  fît  du  consentement  des  créanciers.  Cette  même 
ignominie  était  aussi  attachée  à la  vente  forcée  des  biens 
que  les  créanciers  poursuivaient  par  la  saisie  et  l’expro- 
priation. Il  est  vrai  que  le  tiers  détenteur  n’est  pas  débi- 
teur et  que  ce  n’est  pas  lui  qui  est  insolvable,  mais  en  ap- 
parence b’est  lui,  puisque  la  procédure  est  dirigée  contre 
lui;  pour  éviter  une  honte  qu’il  ne  mérite  pas,  il  délaisse 
l’héritage  aux  créanciers  ; la  procédure  se  poursuit  contre 
un  curateur,  le  nom  du  propriétaire  n’y  figure  plus  (2).  Nos 
mœurs  se  sont  modifiées,  il  n’y  a plus  rien  de  déshonorant 
à tomber  en  déconfiture;  mais  il  y a un  autre  intérêt  qui 
peut  porter  le  tiers  détenteur  à délaisser  l’héritage  aux 
créanciers,  c’est  que  la  saisie  et  l’expropriation  peuvent 
porter  atteinte  au  crédit  du  possesseur,  dans  l’opinion  du 
public  qui  ignore  d’ordinaire  si  la  saisie  est  pratiquée  contre 
le  détenteur  pour  des  dettes  qui  lui  sont  personnelles,  ou 
pour  des  dettes  dont  il  n’est  tenu  qu’hypothécairement.  Il 
y a d’ailleurs  les  ennuis  et  les  embarras  d’une  longue  pro- 
cédure dans  laquelle  le  tiers  détenteur  n’est  réellement  pas 
partie  intéressée  ; il  est  assez  naturel  qu’il  puisse  s’y  sous- 
traire en  abandonnant  aux  créanciers  l’immeuble  hypothé- 
qué; cet  abandon  ne  les  lèse  point,  puisqu’ils  peuvent  pro- 
céder contre  le  curateur,  aussi  bien  que  contre  le  tiers 
détenteur. 

Tel  est  le  but  du  délaissement.  Faut-il,  pour  l’atteindre, 
que  le  tiers  détenteur  abdique  la  propriété  de  l’immeuble? 
Non,  cet  abandon  n’aurait  pas  de  raison  d’être;  les  créan- 
ciers non  aucun  intérêt  à devenir  propriétaires  ; ils  veulent 
être  payés, et  pour  cela  il  suffit  que  l’immeuble  soit  vendu. 
Il  n’est  pas  même  nécessaire  que  le  tiers  détenteur  leur 
fasse  l’abandon  de  la  possession,  il  suffît  qu’il  leur  aban- 


(1)  Loyseau,  Bu  déguerpissement,  livre  VI,  ch.  III,  n“  3. 
12)  Loyseau,  Du  déguerpissement,  livre  VI,  ch.  VU,  n°  5. 


250 


DES  HYPOTHÈQUES. 


donne  la  détention  à raison  de  laquelle  il  est  exposé  aux 
poursuites  des  créanciers  hypothécaires.  Ainsi  le  tiers 
détenteur  reste  propriétaire  ; nous  'dirons  plus  loin  quelles 
sont  les  conséquences  qui  en  résultent.  Il  conserve  aussi 
la  possession  ; de  sorte  que  la  prescription  continuerait  à 
courir  en  sa  faveur,  et  il  pourrait  en  profiter  si,  après 
avoir  délaissé,  il  reprenait  l’immeuble,  comme  il  en  a le 
droit,  en  payant  la  dette  et  les  frais  (art.  101;  code  civil, 
art.  2173). 

2^6.  Le  délaissement  par  hypothèque  se  fait  au  greffe 
du  tribunal  de  la  situation  des  biens,  et  il  en  est  donné  acte 
par  ce  tribunal  » (art.  102;  code  civil,  art.  2174).  Pour- 
quoi le  délaissement  se  fait-il  au  greffe?  C’est  une  espèce 
de  publicité  qui  est  donnée  au  délaissement  dans  l’intérêt 
du  tiers  détenteur,  plutôt  que  dans  celui  des  créanciers. 
La  déclaration  au  greffe  ne  suffit  pas  pour  avertir  le  créan- 
cier qui  a intenté  les  poursuites  ; il  faut  qu’il  soit  informé 
directement  que  le  tiers  détenteur  délaisse  l’héritage , afin 
qu’il  sache  contre  qui  il  doit  diriger  ses  poursuites.  L’acte 
de  délaissement  reçu  par  le  greffier  est  signifié  au  créan- 
cier poursuivant,  ainsi  qu’au  vendeur,  débiteur  personnel  ; 
le  délaissement  conduit  à l’expropriation,  et  le  débiteur  a 
intérêt  à l’éviter,  parce  qu’il  est  garant  de  l’éviction  : de  là 
la  nécessité  de  lui  notifier  le  délaissement. 

La  loi  dit  que  le  tribunal  donne  acte  du  délaissement  au 
tiers  détenteur.  Cela  suppose  une  instance  liée.  Il  faut  donc 
que  le  tiers  détenteur  assigne  le  créancier  poursuivant  et 
le  débiteur  principal.  Toutefois  l’intervention  du  tribunal 
nest  nécessaire  que  si  les  créanciers  contestent;  ils  peu- 
vent soutenir  que  le  tiers  détenteur  n’a  pas  le  droit  ou  la 
capacité  de  délaisser  ; mais  s’ils  ne  contestent  pas  et  décla- 
rent accepter  le  délaissement,  une  procédure  judiciaire 
serait  inutile  et,  partant,  frustratoire  (i). 

2Î7.  « Sur  la  pétition  du  plus  diligent  des  intéressés, 
ü est  créé  à l’immeuble  délaissé  un  curateur,  sur  lequel  la 
vente  de  1 immeuble  est  poursuivie  dans  les  formes  prescrites 


(I)  Martûu.  t III,  p.  343,  n«  1306.  Pont,  t.  II,  p.  519,  1189  etll90. 

J. a coyi'  de  Ilourge.s  exige,  à Lorf,  une  homologation.  Le  code  ne  dit  pas 
cela  (Arrêt  du 2 avril  1852.  Ualloz,  1854,  5,  421°. 
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pour  les  expropriations  « (art.  102;  code  civil,  art.  2174). 
L’immeuble  délaissé  est  vacant  en  ce  sens  qu’il  n’y  a plus 
personne  qui  le  représente,  quoique  le  tiers  acquéreur  reste 
propriétaire  et  possesseur  ; il  faut  un  représentant  à l’im- 
meuble, qui  en  soit  le  gardien  et  qui  reçoive  les  notifica- 
tions que  l’on  doit  faire  dans  le  cours  de  l’expropriation. 
Le  curateur  est  nommé  par  le  tribunal.  Le  ministère  du 
curateur  est,  en  général,  purement  passif;  il  n’est  nommé 
que  pour  figurer  dans  l’instance,  les  poursuites  judiciaires 
ne  pouvant  pas  s’intenter  contre  une  chose.  Toutefois  la 
nomination  du  curateur  a des  conséquences  juridiques  qui 
ne  sont  pas  sans  importance.  Il  est  le  contradicteur  légal 
des  créanciers  qui  poursuivent  l’expropriation , il  repré- 
sente donc  les  parties  intéressées  : ce  qui  est  jugé  avec 
lui  peut  être  opposé  au  débiteur  et  au  tiers  acquéreur.  De 
là  suit  que  le  débiteur  ne  pourrait  pas  former  tierce  oppo- 
sition contre  un  jugement  rendu  avec  le  curateur(i).  A titre 
de  gardien  et  de  représentant,  le  curateur  a aussi  le  droit 
et  le  devoir  de  veiller  aux  intérêts  des  créanciers.  Cela  a 
été  jugé  ainsi  par  la  cour  de  cassation.  Dans  l’espèce,  les 
biens  délaissés  avaient  été  expropriés,  mais  le  produit  de 
la  vente  était  insuffisant  pour  désintéresser  les  créanciers. 
Cinq  ans  après  l’adjudication,  le  curateur  découvrit  que 
plusieurs  parcelles  de  terre  n’avaient  pas  été  comprises 
dans  l’adjudication,  le  tiers  détenteur  les  avait  aliénées  ; 
le  curateur  les  revendiqua.  Avait-il  qualité  à cet  effet  ? Il 
est  certain  que  les  parcelles  non  comprises  dans  l’expro- 
priation restai ént  frappées  de  l’hypothèque,  malgré  leur 
omission  dans  la  procédure  qui  suivit  le  délaissement  ; les 
créanciers  pouvaient  donc  les  saisir  contre  les  tiers  acqué- 
reurs qui  les  détenaient.  Le  curateur  avait-il  le  droit  d’agir 
• en  leur  nom?  Telle  était  la  difficulté  soumise  à la  cour.  La 
. cour  répond  que  l’action  des  créanciers  contre  le  tiers  dé- 
tenteur était  épuisée  par  le  délaissement,  mais  qu’ils  pou- 
vaient agir  contre  le  curateur;  que,  partant,  celui-ci  avait 
intérêt  à revendiquer  les  parcelles  litigieuses,  puisqu’il 
était  responsable  de  l’intégralité  du  délaissement  (2).  Il  y 

(1)  Martou,  t.  III,  p.  344,  n“  1308,  et  les  autorités  qui!  cite. 

(2)  Rejet,  30  janvier  1867  (Dalloz,  1867,  1,  230). 
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a uu  motif  de  douter.  Le  curateur  était-il  encore  le  l’epré- 
sentant  des  créanciers  cinq  ans  après  l’adjudication  des 
biens  délaissés  ? Son  mandat  finit  régulièrement  avec  cette 
adjudication.  Il  est  vrai  qu’il  restait  des  parcelles  non 
expropriées;  et  si,  de  ce  chef,  il  y avait  une  négligence  à 
reprocher  au  curateur,  il  était  responsable.  Mais  de  ce 
qu’il  était  responsable  de  l’inexécution  de  son  mandat 
]>eut-on  conclure  que  le  mandat  continuait?  A notre  avis, 
rien  n’empêchait  les  créanciers  d’agir  contre  les  tiers  dé- 
tenteurs des  parcelles  litigieuses,  comme  ils  auraient  pu  le 
taire  contre  l’acquéreur  qui  avait  fait  le  délaissement,  car 
le  délaissement  était  resté  sans  suite  quant  aux  parcelles 
non  expropriées  ; donc  on  ne  pouvait  l’invoquer  contre  les 
créanciers , leur  droit  restait  entier  contre  tout  détenteur 
des  parcelles  sur  lesquelles  ils  conservaient  leur  hypo- 
thèque. 

2^8.  Quand  le  délaissement  peut-il  ou  doit-il  se  faire? 
La  question  est  controversée.  A notre  avis,  elle  est  décidée 
par  le  texte  de  l’article  99  (code  civil,  art.  2169).  La  loi 
dit  que  le  tiers  détenteur  est  obligé  de  payer  toutes  les 
dettes  h}'pothécaires,  ou  de  délaisser  (art.  98  ; code  chdl, 
art.  2168),  et  que,  faute  par  lui  de  remplir  l’une  de  ces 
obligations,  tout  créancier  a droit  de  faire  vendre  sur  lui 
l’immeuble  hypothéqué  trente  jours  après  commandement 
fait  au  débiteur  originaire  et  sommation  faite  au  tiers  dé- 
tenteur de  payer  ou  de  délaisser  (art.  99).  Il  suit  de  là  que, 
trente  jours  après  la  sommation  (n°  256),  les  créanciers  hy- 
pothécaires ont  le  droit  de  poursuivre  l’expropriation  contre 
le  tiers  détenteur  ; dès  lors  celui-ci  n’a  plus  le  droit  d’arrêter 
et  d’entraver  l’exercice  de  ce  droit  en  délaissant  l’immeu- 
ble hypothéqué.  Peu  importe  que  l’expropriation  soit  com- 
mencée ou  non  : il  y a droit  acquis  pour  les  créanciers  de 
faire  vendre  l’héritage  sur  le  tiers  détenteur.  Celui-ci  ne 
peut  pas  leur  enlever  ce  droit  ; il  a eu  trente  jours  pour 
prendre  le  parti  de  délaisser  ; s’il  ne  l’a  pas  fait  dans  ce 
délai,  il  ne  peut  plus  le  faire  (i).  On  objecte  que  la  loi  n’a 


(1)  Duranton,  t.  XX,  p.  437,  262, 

U. 


Persil,  t.  II,  p.  227,  article  2173, 
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fixé  aucun  délai,  et  qu’en  principe  le  tiers  détenteur  n’étant 
tenu  de  souffrir  l’expropriation  qu’à  raison  de  sa  déten^ 
tion,  il  peut  toujours  s’en  exempter  en  abandonnant  l’hé- 
ritage aux  créanciers  (i).  Il  est  vrai  que  la  loi  ne  dit  pas 
en  termes  formels  qu’après  le  délai  de  trente  jours  fixé 
])ar  l’article  99  (code  civil,  art,  2169),  le  tiers  détenteur 
ne  peut  plus  délaisser;  mais  cela  résulte  implicitement  de 
cette  disposition.  Si  chaque  créancier  peut,  d’un  instant 
à l’autre,  faire  vendre  l’immeuble  sur  le  tiers  détenteur, 
on  ne  peut  pas  permettre  à celui-ci  d’empêcher  l’exercice 
de  ce  droit,  en  forçant  les  créanciers  de  faire  nommer  un 
curateur  et  de  poursuivre  la  vente  sur  lui.  Quant  au  droit 
du  tiers  détenteur  que  l’on  invoque,  il  doit  être  concilié 
avec  le  droit  des  créanciers  ; le  tiers  détenteur  a trente 
jours  pour  délaisser;  il  n’en  faut  pas  davantage  pour 
prendre  un  parti  sur  un  point  de  fait,  à savoir  s’il  lui  con- 
vient ou  non  de  se  laisser  exproprier.  S’il  ne  délaisse  pas 
dans  ce  délai,  il  n’y  a plus  de  raison  pour  lui  permettre  de 
délaisser  au  préjudice  des  créanciers.  L’objection  que  l’on 
fait  en  faveur  du  tiers  détenteur  serait  fondée  si  le  délais- 
sement rompait  tout  lien  entre  le  détenteur  et  l’immeuble  ; 
mais  il  reste  propriétaire  et  possesseur;  comme  tel,  il  de- 
vrait subir  l’expropriation;  la  loi  déroge  à la  rigueur  du 
droit  en  lui  permettant  de  délaisser,  mais  il  faut  que  cette 
faveur  ne  nuise  pas  aux  créanciers;  or,  elle  leur  nuirait  si 
le  tiers  détenteur  pouvait  les  empêcher  de  poursuivre  la 
vente  sur  lui,  ou  arrêter  la  procédure  après  l’expiration  du 
délai  qui  lui  est  accordé  pour  prendre  un  parti. 

2^9.  Qu  est-ce  que  le  tiers  détenteur  doit  délaisser? 
L’article  98  (code  civil,  art.  2168)  répond  qu’il  doit  délais- 
ser l’immeuble  hypothéqué  sans  réserve,  c’est-à-dire  qu’il 
doit  délaisser  tout  ce  qu’il  détient  hypothécairement.  Les 
créanciers  ont  le  droit  de  saisir  et  de  faire  vendre  tous  les 
biens  qui  leur  sont  hypothéqués;  et  tout  ce  qu’ils  ont  le 
droit  d’exproprier  doit  être  délaissé,  puisque  le  délaisse- 
ment est  un  préliminaire  de  l’expropriation.  Quand  le  tiei*s 

(1)  Marlou,  t.  111,  p.  341,  n°  1304.  Pont,  t.  III,  p.  517,  n®  1186.  Il  y a un 
arrêt  insignifiant  en  faveur  de  cette  opinion.  Angers,  14  juillet  1855  (Dal- 
loz, 1856,  2,  52). 
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détenteur  ne  possède  qu’une  partie  du  fonds  hypothéqué,  il 
doit  en  délaisser  ce  qu’il  détient  ; les  créanciers  ont,  en  vertu 
de  l’indivisibilité  de  l’hypothèque,  le  droit  de  saisir  tout 
l’immeuble  et  chaque  partie  de  l’immeuble  ; donc  le  tiers  dé’ 
tenteur  doit  délaisser  ce  qu’il  détient.  Par  contre, il  a aussi 
le  droit  de  délaisser  la  partie  du  fonds  qu’il  possède,  quand 
même  il  aurait  aliéné  une  portion  de  l’héritage.  Cela  a été 
contesté,  mais  sans  fondement  aucun.  Le  tiers  détenteur 
est  propriétaire,  et,  à ce  titre,  il  peut  aliéner;  les  sous- 
acquéreurs  deviennent,  dans  ce  cas,  tiers  détenteurs  ; par 
suite,  les  créanciers  ont  le  droit  de  les  poursuivre,  et  tous 
ont  le  droit  de  délaisser  en  abandonnant  aux  créanciers  ce 
qu’ils  possèdent.  La  cour  d’Orléans  l’à  jugé  ainsi,  et  cela 
ne  fait  aucun  doute  (i). 

280,  Le  tiers  détenteur  peut-il  délaisser  s’il  est  encore 
débiteur  du  prix?  Cette  question  donne  lieu  à des  difficultés 
sérieuses.  La  loi  semble  donner  au  tiers  détenteur  un  pou- 
voir absolu  de  délaisser;  elle  n’y  met  aucune  condition 
concernant  le  payement  du  prix.  L’offire  de  payer  le  prix 
aux  créanciers  hypothécaires  est  la  condition  essentielle 
requise  pour  la  purge;  la  loi  ne  l’exige  pas  pour  le  délais- 
sement. Il  faut  donc  décider,  en  principe,  que  le  tiers  dé- 
tenteur peut  délaisser,  quand  même  il  serait  encore  débi- 
teur du  prix;  la  cour  de  cassation  l’a  jugé  ainsi,  et  cela 
n’est  point  douteux.  La  cour  y ajoute  une  restriction  qui 
est  également  incontestable,  c’est  que  l’acquéreur  ne  soit 
pas  obligé,  par  son  contrat,  de  payer  son  prix  aux  créan- 
ciers hypothécaires  (2).  Nous  dirons  plus  loin  quel  est  l’effet 
de  cette  obligation. 

28t.  Il  y a une  autre  restriction  admise  par  la  doc- 
trine et  par  la  jurisprudence.  On  suppose  que  le  prix  en- 
core dû  suffise  pour  payer  les  créanciers  inscrits  ; l’acqué- 
reur ne  s’est  pas  obligé  de  le  payer  entre  leurs  mains  : 
peuvent-ils  néanmoins  le  forcer  à distribuer  le  prix  entre 
eux,  ou  le  tiers  acquéreur  peut-il  leur  délaisser  l’immeu- 
ble? L opinion  générale  est  que,  dans  ces  circonstances, le 


a)  Orléans,  28  mai  1851  (Dalloz,  1852,  2.  135).  Maitou,  t.  111,  P-  311, 
” Pont,  t.  11,  p.  490,  1138  et  1139, 

W Hejet,  8 août  18lü  (Dalloz,  au  mot  Privilèges ^ n“  1848). 
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tiers  détenteur  ne  peut  pas  délaisser.  Il  y a un  motif  pé- 
remptoire pour  le  décider  ainsi.  Le  délaissement  suppose 
que  l’acquéreur  est  poursuivi  hypothécairement  ; c’est  une 
faculté  accordée  au  tiers  détenteur  pour  éviter  que  le  bien 
hypothéqué  ne  soit  vendu  sur  lui.  Or,  nous  supposons  que 
les  créanciers  ne  poursuivent  pas  l’acquéreur  par  action 
hypothécaire  ; ils  ne  lui  adressent  aucune  sommation  de 
délaisser,  ils  demandent  le  payement  de  son  prix.  Il  n’y  a 
donc  pas  lieu  au  délaissement  (i).  La  seule  difficulté  est  de 
savoir  si  les  créanciers  ont  action  contre  l’acquéreur,  alors 
que  celui-ci  ne  s’est  pas  obligé  à leur  égard  de  verser  le 
prix  entre  leurs  mains.  Il  est  certain  que  les  créanciers 
n’ont  pas  d’action  directe  contre  l’acquéreur,  mais  ils  peu- 
vent agir  en  vertu  de  l’article  1166,  en  exerçant  les  droits 
de  leur  débiteur  ; sur  cette  action,  l’acquéreur  sera  obligé 
de  payer.  Seulement  l’action  indirecte  est  moins  favorable 
aux  créanciers  que  leur  action  hypothécaire,  puisque  le 
produit  de  l’action  indirecte  est  le  gage  de  tous  les  créan- 
ciers; tandis  que  le  prix  de  la  vente  forcée  appartient 
exclusivement  aux  créanciers  inscrits. 

Si  l’acquéreur  s’est  obligé  à payer  le  prix  entre  les 
mains  du  vendeur  ou  de  ses  créanciers  inscrits,  ceux-ci 
ont  une  action  directe  contre  lui.  Le  tiers  détenteur  pourra 
délaisser  s’il  est  poursuivi  hypothécairement.  Mais  si  cette 
poursuite  est  annulée,  et  que  les  créanciers  s’entendent 
dans  un  ordre  amiable,  de  manière  que  les  inscriptions  qui 
ne  viennent  pas  en  ordre  utile  soient  radiées,  le  délaisse- 
ment n’a  plus  de  raison  d’être,  puisque,  par  l’accord  des 
créanciers,  l’immeuble  sera  libéré  des  charges  hypothé- 
caires qui  le  grevaient.  Le  vendeur  pourrait  au  besoin 
intervenir  pour  contraindre  l’acquéreur  à payer  son  prix 
et  pour  faire  disparaître  par  ce  payement  toute  cause  de 
délaissement;  la  cour  de  cassation  l’a  jugé  ainsi,  et  cela 
n’est  point  douteux  (2). 


(1)  Diiranton.  t.  XX.  p.  450,  n®  252,  Pont,  t.  Il,  p.  439,  n®  1135,  note  4, 
et  les  autorités  qu’il  cite.  Aubry  et  Rau,  t.  lil,  p.  447,  et  note  41,  § 287,  et 
les  autorités  qu'ils  citent.  Il  faut  ajouter  Metz,  17  juillet  1867  (Dalloz,  1867, 
2,  151). 

(2)  Cassation,  28  avril  1874  (Dalloz  1874,  1,  287). 
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2855.  Il  se  peut  que  les  créanciers  hypothécaires  pour- 
suivent l’acquéreur  comme  tiers  détenteur,  en  le  sommant 
de  délaisser  ou  de  payer.  Le  tiers  détenteur  aura-t-il,  dans 
ce  cas,  le  droit  de  délaisser?  L’affirmative  n’est  guère  dou- 
teuse, puisque  les  créanciers  le  somment  de  délaisser; 
poursuivi  hypothécairement,  l’acquéreur  a les  droits  d’un 
tiers  détenteur  ; donc  il  peut  délaisser  l’immeuble.  Mais  le 
vendeur  ne  peut-il  pas  s’opposer  au  délaissement  et  exiger 
que  l’acheteur  paye  son  prix  aux  créanciers  inscrits?  Un 
arrêt  de  la  cour  de  cassation,  rendu  sur  un  excellent  rap- 
port de  Mesnard,  reconnaît  ce  droit  au  vendeur.  Dans  l’es- 
pèce, l’acquéreur  s’était  obligé  à verser  son  prix  entre  les 
mains  des  créanciers  hypothécaires  désignés  dans  l’acte;  il 
s’était  obhgé  aussi  à payer,  dans  le  mois  du  contrat,  une 
somme  de  14,504  francs  destinée  à acquitter  les  intérêts 
échus  des  créances  inscrites.  Il  manqua  à ces  engagements; 
par  suite,  les  créanciers  le  poursuivirent  par  action  hypo- 
thécaire ; sur  la  sommation  de  payer  ou  de  délaisser,  l’ac- 
quéreur délaissa;  tandis  qu’il  aurait  pu  payer,  puisque  la 
totalité  des  créances  inscrites  était  inférieure  de  5,000  fr. 
au  montant  du  prix  dont  il  était  débiteur;  et  il  aurait  dû 
payer  ce  prix  aux  créanciers  hypothécaires,  puisqu’il  s’y 
était  engagé.  Alors  le  vendeur  intervint  et  demanda  que, 
nonobstant  le  délaissement,  l’acquéreur  fût  tenu  de  payer 
son  prix  aux  créanciers  inscrits.  Le  premier  juge  valida  le 
délaissement  et  ordonna  la  continuation  des  poursuites  de 
saisie  immobilière.  Sur  l’appel,  la  cour  d’Orléans  donna 
gain  de  cause  au  vendeur.  Pourvoi  en  cassation;  le  deman- 
deur soutint  que  le  tiers  détenteur  avait  un  droit  absolu  à 
délaisser,  que  l’engagement  pris  par  l’acquéreur  de  verser 
son  prix  entre  les  mains  des  créanciers  ne  le  liait  pas  à 
l’égard  de  ceux-ci,  et  que  les  créanciers  ayant  poursuivi 
hypothécairement  le  tiers  détenteur,  celui-ci  avait  la  fa- 
culté de  délaisser  l’immeuble.  La  cour  prononça  un  arrêt 
de  rejet. 

La  cour  reconnaît  que,  dans  l’espèce,  l’acquéreur  avait 
le  droit  de  délaisser,  puisqu’il  était  poursuivi  par  les  créan- 
ciers, non  comme  débiteur  personnel,  mais  comme  tiers 
détenteur;  sommé  par  eux  de  payer,  à ce  titre,  ou  de  dé- 
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laisser,  il  avait  le  droit  de  délaisser  rimmeuble  hypothé- 
qué. Restait  à voir  si  ce  droit  pouvait  être  exercé  à l’égard 
du  vendeur,  dans  les  circonstances  de  la  cause.  Or,  d’une 
part,  l’acquéreur  s’était  obligé  à payer  son  prix  aux  créan- 
ciers inscrits  ; ce  qui  ne  lui  permettait  pas  de  délaisser, 
puisque,  en  délaissant,  il  refusait  de  payer  son  prix;  il  man- 
quait donc  à une  obligation  contractée  envers  le  vendeur. 
La  cour  en  conclut  que  le  vendeur  avait  le  droit  de  s’oppo- 
ser à un  délaissement  que  les  conventions  intervenues  entre 
les  parties  avaient  pour  objet  d’interdire  à l’acquéreur. 
D’autre  part,  le  prix  que  l’acquéreur  s’était  obligé  de  ver- 
ser entre  les  mains  des  créanciers  était  supérieur  aux  dettes 
hypothécaires  ; de  sorte  que  la  simple  exécution  du  contrat 
de  vente  suffisait  pour  désintéresser  les  créanciers  tout 
ensemble  et  pour  libérer  le  vendeur  à leur  égard  ; or,  le 
vendeur  a le  droit  incontestable  de  poursuivre  l’exécution 
de  son  contrat  en  forçant  l’acquéreur  de  payer  le  prix  aux 
créanciers,  comme  il  s’y  était  obligé.  La  cour  en  conclut 
que  le  vendeur  avait  le  droit  d’intervenir  pour  contraindre 
son  débiteur  à payer  le  prix,  et  ce  payement  faisait  dispa- 
raître toutes  les  causes  du  délaissement  (i). 

L’arrêt  est  très-habilement  motivé  ; cependant  il  laisse 
un  doute.  Le  délaissement  est  un  droit  pour  l’acquéreur, 
qui  n’est  pas  débiteur  personnel;  or,  dans  l’espèce,  il  était 
poursuivi  hypothécairement;  la  loi  lui  permettait  donc  de 
s’affranchir  de  l’expropriation  en  délaissant.  C’est  ce  que 
la  cour  reconnaît,  mais  elle  prétend  que  ce  droit  n’est  pas 
absolu.  A l’égard  du  vendeur,  l’acheteur  s'était  obligé  à ne 
pas  délaisser,  puisqu’il  s’obligeait  à payer  son  prix  aux 
créanciers  ; mais  le  délaissement  ne  se  fait  pas  entre  le 
vendeur  et  l’acheteur,  il  se  fait  entre  l’acquéreur  et  les 
créanciers  hypothécaires.  La  difficulté  est  donc  celle-ci  : le 
vendeur  peut-il  opposer  son  contrat  aux  créanciers  hypo- 
thécaires qui  y sont  restés  étrangers  ? Peut-il,  en  vertu  de 
ce  contrat,  demander  la  nullité  du  délaissement?  En  droit 
strict,  il  faudrait  répondre  négativement.  Les  créanciers 


(1)  Rejet,  l"  juillet  1850  tDalloz,  1850,  1,  177),  Comparez  Martou,  t.  III, 
p.  338,  n°.1299;  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  447,  et  note  42,  S 287. 
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étaient  dans  leur  droit  en  poursuivant  l’acquéreur  en  vertu 
de  leur  droit  hypothécaire,  et  celui-ci  était  dans  son  droit 
en  délaissant.  Le  délaissement  était  donc  légitime  entre  les 
créanciers  poursuivants  et  l’acquéreur.  Dès  lors  le  vendeur 
ne  pouvait  pas  en  demander  la  nullité  en  vertu  de  son  con- 
trat : son  contrat  lui  donnait  seulement  le  droit  de  pour- 
suivre le  payement  du  prix,  et,  si  l’acheteur  ne  payait  pas, 
de  demander  la  résolution  de  la  vente  ; mais  le  contrat  de 
vente  ne  lui  donnait  pas  le  droit  de  demander  la  nullité  de 
ce  qui  s’était  passé  entre  l’acquéreur  et  les  créanciers. 

Ce  qui  a sans  doute  décidé  la  cour,  c’est  l’iniquité  révol- 
tante à laquelle  conduisait  le  droit  strict,  dans  l’espèce. 
L’acquéreur  manquait  à ses  obligations  sans  une  appa- 
rence de  raison;  en  payant,  comme  il  s’y  était  obligé,  il 
désintéressait  les  créanciers,  il  rendait  l’expropriation  inu- 
tile, il  libérait  le  vendeur.  En  ne  payant  pas,  il  se  jouait  de 
ses  engagements;  au  lieu  de  payer,  il  délaissait,  et,  étant 
exproprié,  il  avait  encore  une  action  en  garantie  contre  le 
vendeur.  Il  serait  difficile,  dit  le  conseiller  Mesnard, 
d’ouvrir  à l’iniquité  une  plus  large  porte.  Cela  est  vrai, 
mais  ces  conséquences  ne  résultaient  pas  du  délaissement, 
elles  résultaient  de  l’action  hypothécaire  des  créanciers.  Ils 
expropriaient  l’acheteur;  celui-ci, n’étant  obligé  à rien  à 
leur  égard,  pouvait  rester  dans  l’inaction  en  ne  payant  pas 
et  en  ne  délaissant  pas  ; la  procédure  aurait  abouti  à cette 
même  iniquité  qui  révoltait  le  rapporteur  et  la  cour  à sa 
suite.  Le  vendeur  avait  un  moyen  d’empêcher  la  déloyauté 
de  l’acheteur,  c’était  de  faire  intervenir  les  créanciers 
dans  l’acte  de  vente  ; l’acquéreur  se  serait  obligé  envers  les 
créanciers  et  serait  devenu  leur  débiteur  personnel,  ce  qui 
ne  lui  aurait  pas  permis  de  délaisser. 

^83.  Il  reste  une  hypothèse  sur  laquelle  il  n’y  a aucun 
doute.  Le  prix  ne  suffit  pas  pour  désintéresser  les  créan- 
ciers. Ceux-ci  agissent  hypothécairement;  c’est  leur  droit 
et  leur  intérêt.  L’acquéreur  délaisse,  comme  il  en  a lé 
droit.  Dans  ce  cas,  le  vendeur  ne  peut  pas  intervenir  pour 
s opposer  au  délaissement  et  pour  en  demander  la  nullité. 
En  effet,  le  vendeur  n’a  d’autre  action  contre  l’acquéreur 
que  1 action  personnelle  pour  le  contraindre  à payer  son 


DU  DROIT  DE  SUITE. 


259 


prix  ; mais  il  exercerait  vainement  cette  action  ; dans  l’es- 
pèce, la  poursuite  ne  désintéresserait  pas  les  créanciers,  ' 
puisque  le  payement  du  prix  ne  dégagerait  pas  l’immeuble 
de  toutes  les  charges  hypothécaires  qui  le  grèvent;  de  sorte 
que  l’acquéreur,  tout  en  payant,  resterait  exposé  à l’action 
hypothécaire  des  créanciers  qui  ne  seraient  pas  désinté- 
ressés; or,  dès  qu’il  est  tenu  hypothécairement  et  pour- 
suivi comme  tiers  détenteur,  il  a le  droit  de  délaisser.  Ce 
sont  les  termes  de  l’arrêt  que  nous  venons  d’analyser 
(n*'  282),  La  doctrine  est  d’accord  avec  la  jurisprudence  (i). 

N®  2.  QUI  PEUT  DÉLAISSER  î 

284.  “ Le  délaissement  par  hypothèque  peut  être  fait 
par  tous  les  tiers  détenteurs  qui  ne  sont  pas  personnelle- 
ment obligés  à la  dette  et  qui  ont  la  capacité  d’aliéner  » 
(art.  100;  code  civil,  art.  2172). 

h 

I.  I)e  ceux  qui  ne  peuvent  pas  délaisser  parce  quHls  sont  débiteurs 

personnels. 

285.  Ceux  qui  sont  personnellement  obligés  à la  dette 
ne  peuvent  pas  délaisser.  Quelle  en  est  la  raison  '?  Le  dé- 
laissement a pour  objet  de  s’exempter  de  l’expropriation 
(n"^  275)  ; cela  suppose  que  le  détenteur  ne  peut  être  pour- 
suivi hypothécairement  que  parce  qu’il  détient  un  immeu- 
ble hypothéqué  à la  dette  ; en  le  délaissant,  il  ne  peut  plus 
être  poursuivi.  Or,  s’il  est  obligé  personnellement  à la  dette, 
il  peut  toujours  être  poursuivi.  Vainement  délaisserait-il 
l’immeuble  dont  on  poursuit  l’expropriation  sur  lui;  en 
vertu  du  lien  personnel  qui  l’oblige  à payer,  les  créanciers 
auraient  néanmoins  le  droit  de  le  poursuivre  et  de  l’expro- 
prier de  l’immeuble  hypothéqué,  comme  de  tous  ses  biens; 
il  n’a  qu’un  moyen  de  s’affranchir  de  ces  poursuites,  c’est 
de  payer  (2). 

286.  Quels  sont  les  détenteurs  qui  ne  peuvent  pas  dô- 


(1)  Martou,  t.  III.  p.  339,  rx®  1300. 

(2)  Loy  senu,  Du  déguerpissement,  livre  IV,  ch,  III,  n“  2 Martou,  t.  III, 
p.  330,  n®  127S. 
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laisser  parce  qu’ils  sont  obligés  personnellement  à la 
dette  ? 

C'est  d’abord  le  débiteur  solidaire  qui  acquiert  l’immeu- 
ble hypothéqué  à la  dette  par  son  codébiteur;  quoique  dé^; 
lenteur  de  l’immeuble  hypothéqué,  il  ne  peut  pas  le  délais- 
ser, car  il  n’est  pas  tiers  à la  dette,  il  en  est  tenu  pour  le 
tout  ; de  sorte  qu’il  ne  pourrait  pas  même  délaisser  en 
payant  sa  part;  la  dette  ne  se  divise  qu’entre  les  codébi- 
teurs; à l’égard  du  créancier,  chacun  des  débiteurs  soli- 
daires est  tenu  comme  s’il  était  seul  et  unique  débiteur. 

De  même  la  caution  qui  deviendrait  acquéreur  d’un  im- 
meuble hypothéqué  à la  dette  par  le  débiteur  principal  ne 
pourrait  pas  délaisser,  car  le  fîdéjusseur,  quoique  déten- 
teur de  l’héritage  hypothéqué,  est  obligé  personnellement  ; 
dès  lors  il  ne  peut  pas  délaisser.  Il  ne  faut  pas  confondre 
avec  la  caution  le  tiers  qui  hypothèque  un  immeuble  pour 
une  dette  dont  il  n’est  pas  tenu  personnellement;  on  qua- 
lifie parfois  cet  engagement  de  cautionnement  réel  ; c’est 
une  mauvaise  expression,  faite  pour  induire  en  erreur;  le 
tiers,  dans  l’espèce,  n’est  pas  caution,  il  n’est  pas  tenu  per- 
sonnellement; donc  il  peut  délaisser. 

281.  Le  débiteur  conjoint  est  obligé  personnellement, 
mais  il  cesse  de  l’être,  à la  dilFérence  du  débiteur  solidaire, 
quand  il  paye  sa  part  dans  la  dette  ; dès  lors  il  peut  délais- 
ser. Ce  principe  reçoit  son  application  aux  héritiers  du 
débiteur  ; ils  sont  obligés  personnellement,  puisque  le  dé- 
biteur s’est  obligé  pour  lui  et  pour  ses  héritiers  ; donc  ils 
ne  peuvent  pas  délaisser.  Mais  les  dettes,  même  solidaires, 
se  divisent  entre  eux,  chacun  n’en  est  tenu  que  pour  sa 
part  héréditaire  ; s’il  paye  cette  part,  il  cesse  d’être  obligé 
personnellement.  S’il  est  détenteur  d’un  immeuble  hypo- 
théqué à la  dette,  il  pourra  encore  être  poursuivi  hypothé- 
cairement; mais,  sur  cette  poursuite,  il  peut  délaisser, 
puisqu  il  a cessé  d’être  obligé  personnellement. 

Ce  que  nous  disons  de  l’héritier  s’applique  à l’héritier 
bénéficiaire  aussi  bien  qu’à  l’héritier  pur  et  simple.  De  ce 
que  l’héritier  bénéficiaire  n’est  tenu  que  jusqu’à  concur- 
rence de  son  émolument,  il  faut  se  garder  de  conclure  qu’il 
n est  pas  débiteur  personnel.  Ijoyseau  pose  le  principe  en 
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d’excellents  termes.  « Toutes  les  règles,  dit-il,  qui  s’ob- 
servent en  l’héritier  simple  doivent  être  gardées  en  l’héri- 
tier par  bénéfice  d’inventaire,  fors  qu’il  ne  peut  jamais  être 
tenu  outre  la  valeur  des  biens  héréditaires;  mais,  outre 
cette  particularité  et  peu  d’autres  qui  en  résultent,  il  est  en 
tout  et  partout  semblable  à l’héritier  pur  et  simple.  » Il  ne 
peut  donc  pas  délaisser  s’il  est  seul  héritier.  S’il  j a plu- 
sieurs héritiers,  il  pourrait  délaisser  après  avoir  payé  la 
part  qu’il  doit  supporter  dans  la  dette  ; mais  il  ne  faut  pas 
perdre  de  vue  que  l’héritier  bénéficiaire  ne  peut  aliéner 
qu’en  remplissant  les  formalités  prescrites  par  la  loi  (arti- 
cle 806)  ; or,  le  délaissement  est  considéré  par  le  code 
comme  un  acte  d’aliénation,  puisqu’il  exige  la  capacité 
d’aliéner  pour  délaisser.  Si  l’héritier  bénéficiaire  délaissait 
sans  observer  ces  formes,  le  délaissement  serait  valable, 
mais  il  serait  déchu  du  bénéfice  d’inventaire  comme  ayant 
fait  un  acte  de  disposition  qu’un  héritier  pur  et  simple  a 
seul  capacité  de  faire  (i). 

Ce  que  nous  disons  des  héritiers  s’applique  aux 
légataires  et  aux  héritiers  contractuels,  s’ils  sont  succes- 
seurs universels  ou  à titre  universel.  Les  légataires  ou 
donataires  à titre  particulier  peuvent  délaisser,  puisqu’ils 
ne  sont  pas  tenus  des  dettes.  Il  suit  de  là  qu’un  donataire 
de  biens  présents  pourrait  délaisser,  car  son  titre  n’est  pas 
universel,  et,  partant,  il  n’est  pas  débiteur.  Nous  ren- 
voyons, quant  au  principe,  au  titre  des  Donations  et  testa- 
ments. 

289.  La  femme  commune  en  biens  qui  accepte  la  com- 
munauté est  tenue  de  la  moitié  des  dettes  à titre  d’associée, 
donc  comme  débitrice  personnelle.  Elle  jouit,  à la  vérité, 
du  bénéfice  d’émolument  ; mais,  quoiqu’elle  ne  puisse  être 
poursuivie  que  jusqu’à  concurrence  de  son  émolument,  elle 
ne  laisse  pas  d’être  obligée  personnellement.  Elle  ne  peut 
donc  délaisser  que  si  elle  paye  la  moitié  de  la  dette  hypo- 
thécaire pour  laquelle  elle  est  poursuivie.  C’est  l’application 
du  droit  commun.  Si  la  femme  renonce,  elle  peut  toujours 

(1)  Loyseau,  Bu  déguerpissement , t.  IV,  ch.  IV,  n®  20.  Pont,  t.  II,  p.  515, 
n°  1184.  Martou,  t.  III,  p.  332,  a®  1284, 
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être  poursuivie  hypothécairement,  mais  elle  cesse  d’être 
obligée  comme  associée.  Toutefois  ces  principes  reçoivent 
une  restriction.  Si  la  dette  pour  laquelle  la  femme  est  pour- 
suivie a été  contractée  par  elle,  elle  est  débitrice  person- 
nelle; il  ny  a pas  à distinguer,  dans  ce  cas,  si  elle  accepte 
ou  si  elle  renonce,  elle  peut  toujours  être  poursuivie  par  le 
créancier;  or,  étant  débitrice  personnelle,  elle  ne  pourra 
pas  délaisser.  Peu  importe  qu  elle  ait  un  recours  contre 
son  mari  ou  ses  héritiers,  elle  n’en  est  pas  moins  person- 
nellement obligée  à la  dette  ; il  faut  donc  lui  appliquer  le 
principe  de  l’article  100  (code  civil,  art.  El 72). 

Il  s’est  présenté  une  autre  difficulté  en  matière  de  com- 
munauté. La  femme  exerce  le  retrait  d’indivision,  c’est-à- 
dire  qu’elle  retire  de  la  communauté  un  immeuble  acquis 
par  son  mari,  dont  elle  était  copropriétaire  par  indivis.  Si 
le  prix  n’est  pas  payé^-  la  femme  pourra  être  poursuivie 
hypothécairement  par  iè  vendeur  privilégié,  puisqu’elle  dé- 
tient un  immeuble  grevé  d’un  privilège.  Peut-elle  délaisser? 
La  solution  dépend  du  point  de  savoir  si  la  femme  qui 
retire  l’immeuble  devient  débitrice  du  vendeur.  Nous  avons 
décidé  la  question  négativement  au  titre  du  Contrat  de 
mariage.  La  femme  doit  une  récompense  à la  communauté, 
mais  elle  n’est  pas  tenue  en  vertu  du  contrat  de  vente;  ce 
qui  est  décisif  en  ce  qui  concerne  le  délaissement  (i). 

^90.  a Le  délaissement  peut  être  fait  même  après  que 
le  tiers  détenteur  a reconnu  l’obligation  ou  subi  condam- 
nation en  cette  qualité  seulement  » (art.  101;  code  civü, 
art.  2173).  Qu’est-ce  que  la  loi  entend  par  reconnaître 
l'obligation  en  qualité  de  tiers  détenteur^?  Cela  veut  dire 
que  le  tiers  détenteur  reconnaît  que  l’immeuble  qu’il  détient 
est  grevé  d’une  hypothèque  pour  sûreté  d’une  obligation 
contractée  par  un  tiers.  La  reconnaissance  a pour  objet 
d’empêcher  la  prescription  ou  de  l’interrompre.  Aux  termes 
de  l’article  108,  le  tiers  détenteur  peut  être  tenu  de  four- 
nir un  titre  récognitif  de  l’hypothèque  à dater  de  la  tran- 
scription de  son  acquisition.  Par  ce  titre,  le  tiers  détenteur 
reconnaît  1 existence  de  l’hypothèque  qui  grève  son  fonds. 

novembre  1854  (Dalloz,  1855, 1,232).  Comparez  mon  t.  XXI, 
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La  reconnaissance  n’a  pas  pour  effet  d’obliger  le  tiers  dé- 
tenteur personnellement  ; il  se  reconnaît,  au  contraire,  tiers 
détenteur  par  l’acte  récognitif;  donc  il  peut  délaisser,  non 
pas  malgré  cette  reconnaissance,  mais  en  vertu  de  la  re- 
connaissance. Il  en  est  de  même  du  titre  nouvel  qu’il  est 
tenu  de  fournir  au  créancier  hypothécaire  vingt-huit  ans 
après  la  date  du  premier  acte  récognitif. 

Le  détenteur  de  l’immeuble  à qui  le  créancier  demande 
une  reconnaissance  de  l’hypothèque  peut  la  refuser  s’il 
prétend  que  son  immeuble  est  libre  de  toute  charge  hypo- 
thécaire. Dans  ce  cas,  il  s’engage  un  procès  : si  le  déten- 
teur succombe,  pourra-t-il  encore  délaisser?  L’article  101 
(code  civil,  art.  2173)  décide  la  question  affirmativement,  et 
la  solution  n’était  pas  douteuse.  En  effet,  le  tiers  détenteur 
est  condamné  à reconnaître  l’existence  de  l’hypothèque; 
il  est  donc  condamné  comme  tiers  détenteur,  et  non  comme 
débiteur  personnel;  c’est  une  reconnaissance  forcée  de 
l’hypothèque,  et  la  reconnaissance  forcée  n’a  pas  plus  d’effet 
que  la  reconnaissance  volontaire.  Il  va  sans  dire  qu’il  en 
serait  autrement  si  le  débat  portait  sur  l’existence  de  la 
dette  que  le  demandeur  réclame  contre  le  détenteur  de 
l’immeuble  hypothéqué, non  comme  détenteur,  mais  comme 
débiteur;  s’il  subissait  une  condamnation  à ce  titre,  il  serait 
jugé  qu’il  est  débiteur  personnel;  partant,  il  ne  pourrait 
plus  délaisser. 

^91.  L’acquéreur  s’oblige  par  son  contrat  à payer  les 
créanciers  inscrits  : devient-il  par  là  débiteur  personnel, 
et,  par  suite,  ne  peut-il  pas  délaisser?  Il  y a quelque  incer- 
titude sur  ce  point  dans  la  doctrine  et  dans  la  jurispru- 
dence. Si  les  créanciers  interviennent  au  contrat  par  lequel 
l’acquéreur  s’oblige  à verser  son  prix  entre  leurs  mains, 
il  n’y  a aucun  doute.  Le  texte  de  l’article  100  (code  civil, 
art.  2172)  reçoit  son  application  : l’acquéreur  est  person- 
nellement obligé  à la  dette,  donc  il  ne  peut  pas  délaisser. 
Toutefois  il  faut  apporter  une  restriction  à cette  décision. 
Les  créanciers  envers  lesquels  l’acquéreur  s’engage  accep- 
tent un  nouveau  débiteur,  mais  ils  ne  renoncent  pas  à leur 
créance  ni  au  droit  hypothécaire  qui  la  garantit;  ils  peu- 
vent donc  poursuivre  lacquéreur  hypothécairement;  s’ils 
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le  somment  de  payer  ou  de  délaisser,  l’acquéreur  est  un 
tiers  détenteur,  et  à ce  titre,  il  peut  délaisser  ou  se  laisser 
exproprier.  S’il  délaisse,  les  créanciers  n’ont  pas  le  droit 
de  se  plaindre;  que  leur  importe,  après  tout?  Au  lieu  de 
faire  vendre  l’immeuble  sur  l’acquéreur,  ils  poursuivent 
l’expropriation  contre  le  curateur  ; le  délaissement  n’altère 
donc  pas  leurs  droits  (i). 

D’ordinaire,  les  créanciers  n’interviennent  pas  au  con- 
trat, et  l’acheteur  s’oblige  à l’égard  du  vendeur  à payer  les 
créanciers  inscrits.  Devient-il  par  là  débiteur  personnel  des 
créanciers?  On  n’est  personnellement  obligé  à la  dette, 
comme  le  dit  l’article  100  (code  civil,  art.  217^),  que  lors- 
qu’on s’engage  envers  le  créancier  ; ceux  qui  ne  parlent  pas 
au  contrat  ne  peuvent  pas  s’en  prévaloir,  comme  on  ne  peut 
pas  le  leur  opposer.  De  là  suit  qu’en  principe  l’acquéreur  ne 
devient  pas  le  débiteur  pea’sonnei  des  créanciers  quoiqu’il 
s’oblige  envers  son  vendeur  à payer  le  prix  aux  créanciers 
inscrits.  Il  y a un  arrêt  en  ce  sens  (2).  La  doctrine  s’est 
prononcée  en  sens  contraire,  et  il  y a aussi  des  arrêts  en 
faveur  de  cette  opinion.  Nous  laissons  la  jurisprudence  de 
côté , elle  a peu  d’importance  en  cette  matière , parce 
qu’elle  n’est  guère  motivée  (3).  La  doctrine  aussi  laisse  à 
désirer.  Si  l’on  s’en  tient  aux  principes,  la  solution  est 
très-facile.  Les  créanciers  ne  sont  pas  intervenus  au  con- 
trat, l’acquéreur  ne  s’est  pas  obligé  envers  eux,  mais  il 
s’est  obligé  envers  son  vendeur  ; or,  les  créanciers  peuvent 
exercer  les  droits  du  vendeur  contre  l’acquéreur.  Ils  le 
peuvent  d’abord  en  vertu  de  l’article  1121;  c’est,  à notre 
avis,  le  point  décisif.  Le  vendeur,  en  stipulant  que  l’ache- 
teur payera  son  prix  entre  les  mains  des  créanciers,  fait 
une  stipulation  dans  son  propre  intérêt;  il  faut  donc  ap- 
pliquer l’article  1121,  aux  termes  duquel  « on  peut  stipu- 


(1)  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  446  et  note  37,  § 287,  et  les  autorités  qu’ils 
cileot.  Maitou,  t.  111,  p.  336,  n®  12%. 

(2)  Rejet,  chambie  civile,  27  juin  1838  (Dalloz,  au  mot  PrivilégeSy 
n®  1853.  1“).  Orléans,  28  mai  1851  (Dalloz,  1852,  2,  135).  Bruxelles,  14  lé- 
vrier 1825  {Pasicrisie,  1825,  p.  308).  Liège,  mai  1871  (PasicrisWy  1871, 
2 , 1011. 

(3)  ^ oyez  les  arrêts  rapportés  dans  le  ïié'pertoire  de  Dalloz,  au  mot  Pti- 
vilégen,  u°  1852. 
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1er  au  profit  d’un  tiers,  lorsque  telle  est  la  condition  d’une 
stipulation  que  l’on  fait  pour  soi-même  « . Le  vendeur  a le 
droit  de  stipuler  que  le  prix  sera  payé  entre  les  mains  de 
ses  créanciers;  ceux-ci,  en  acceptant  le  bénéfice  de  cette 
stipulation,  acquièrent  une  action  personnelle  contre  l’ac- 
quéreur qui  s’est  obligé  à payer  le  prix  entre  leurs  mains  ; 
s’ils  agissent  en  vertu  de  cette  stipulation,  l’acheteur  ne 
peut  certainement  pas  délaisser,  car  ils  ne  le  poursuivent 
pas  hypothécairement  comme  détenteur,  ils  le  poursuivent 
comme  débiteur  personnel  ; il  ne  peut  donc  être  question 
de  délaissement.  C’est  aux  créanciers  de  voir  s’il  est  de 
leur  intérêt  d’accepter  la  stipulation  faite  en  leur  faveur, 
ou  de  s’en  tenir  à leur  droit  hypothécaire  ; ils  n’ont  d’inté- 
rêt à accepter  la  stipulation  que  si  le  prix  suffit  pour  les 
désintéresser,  et  si  ce  prix  leur  est  réellement  payé,  ou  si 
on  leur  donne  des  garanties  pour  le  payement.  Du  reste, 
le  seul  fait  d’accepter  le  bénéfice  de  la  stipulation  ne  leur 
fait  pas  perdre  leur  droit  hypothécaire  ; ils  acceptent  un 
nouveau  débiteur,  sans  renoncer  à aucun  de  leurs  droits. 
Ils  peuvent  donc  agir  hypothécairement  ; dans  ce  cas,  l’ac- 
quéreur sommé  de  payer  ou  de  délaisser,  à titre  de  tiers 
détenteur,  aura  le  droit  de  délaisser  (i). 

La  plupart  des  auteurs  rattachent  la  décision  de  la 
question  à l’article  1166.  Il  est  certain  que  les  créanciers 
hypothécaires  peuvent  exercer  les  droits  du  vendeur  contre 
l’acquéreur,  puisque  le  vendeur  est  leur  débiteur;  et  si  les 
créanciers  agissent  au  nom  du  vendeur  contre  l’acquéreur, 
celui-ci  ne  pourra  certes  pas  se  soustraire  à leur  action  en 
délaissant  ; car  les  créanciers  n’agissent  pas  contre  lui  en 
vertu  de  leur  droit  hypothécaire,  ils  le  poursuivent  par 
une  action  personnelle,  celle  du  vendeur  ; il  ne  peut  donc 
être  question  de  délaissement  (2).  Mais  cette  manière  d’en- 
visager la  question  est  purement  théorique.  11  est  rare  que 
les  créanciers  hypothécaires  aient  intérêt  à agir  par  la  voie 
indirecte  que  leur  ouvre  l’article  1166;  car  cette  action  ne 
leur  assure  pas  le  payement  de  leurs  créances  ; le  produit 

(1)  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  446,  note  38,  § 287. 

(2)  Martou,  t.  III.  p.  336,  n°  1296,  d’après  Troplong,t.  III,  n°  813.  Pont, 

t.  Il,  p.  514,  1180. 
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de  l’action  est  versé  dans  les  mains  du  vendeur  et  devient 
le  gage  de  tous  les  créanciers;  tandis  que,  en  exerçant 
l’action  hypothécaire,  ils  sont  payés  par  préférence  aux 
autres  créanciers. 

292.  La  doctrine  que  nous  venons  d’exposer  nous  laisse 
un  doute  en  ce  qui  concerne  la  faculté  de  délaisser  que  les 
auteurs  et  la  jurisprudence  reconnaissent  à l’acquéreur, 
quand  il  est  poursuivi  hypothécairement,  alors  que  cet  ac- 
quéreur est  tenu  personnellement  au  payement  de  la  dette. 
Il  nous  semble  que  cette  opinion  ne  tient  pas  compte  des 
termes  absolus  de  l’article  100  (code  civil,  art.  2172).  En 
disant  que  le  délaissement  ne  peut  être  fait  par  le  tiers 
détenteur  qui  est  personnellement  obligé  à la  dette,  la  loi 
suppose  que  l’acquéreur  est  poursuivi  hypothécairement; 
sinon  il  ne  saurait  être  question  de  délaisser.  Le  tiers 
détenteur  est  donc  sommé  de  délaisser  ou  de  payer  : peut-il 
’ délaisser  s’il  s’est  obligé  personnellement  à la  dette  ? Non, 
d’après  le  texte  de  l’article  100  (code  civil,  art.  2172),  et 
l’esprit  de  la  loi  est  d’accord  avec  le  texte  ; en  effet,  le  dé- 
laissement ne  le  mettrait  pas  à l’abri  de  l’action  des  créan- 
ciers, puisqu’il  s’est  obligé  personnellement  à leur  égard. 
Le  délaissement,  après  tout,  est  une  chose  tout  à fait 
secondaire;  on  pourrait  l’abolir,  comme  on  l’avait  proposé 
en  France  quand  on  s’est  occupé  de  la  réforme  du  régime 
hypothécaire,  sans  que  cette  abolition  changeât  rien  aux 
droits  des  parties  intéressées  ; les  créanciers  hypothécaires 
auraient  toujours  le  droit  d’exproprier  le  détenteur  de  l’ im- 
meuble hypothéqué  ; seulement  l’expropriation  se  ferait  sur 
lui,  au  lieu  de  se  faire  sur  un  curateur;  car  c’est  là  tout  le 
délaissement. 

29ÎÎ.  Enfin  le  tiers  détenteur  ne  peut  plus  délaisser  s’il 
a offert  aux  créanciers  de  payer  son  prix  entre  leurs  mains 
et  si  ceux-ci  ont  accepté  cette  offre.  L’offre  que  l’acquéreur 
fait  de  son  prix  est  la  condition  essentielle  requise  pour  la 
purge.  Quand  l’acquéreur  a déclaré  aux  créanciers  inscrits 
qu  il  est  prêt  à acquitter  les  dettes  et  charges  hypothécaires 
jusqu  à concurrence  de  son  prix  et  que  les  créanciers  ac- 
ceptent cette  offre,-  l’acquéreur  sera  personnellement  obligé, 
en  vertu  de  la  convention  qui  se  forme  par  l’offre  et  l’ac- 
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ceptation.  Les  créanciers  peuvent  accepter  d’une  manière 
expr-esse  ou  tacitement.  Il  y a acceptation  tacite  lorsque  les 
créanciers  privilégiés  ou  hypothécaires  laissent  écouler  le 
délai  de  trente  jours  qui  leur  est  accordé  pour  demander 
la  mise  de  l’immeuble  aux  enchères.  L’offre  de  l’acquéreur 
est,  dans  ce  cas, acceptée  par  les  créanciers;  un  contrat  in- 
tervient entre  eux,  et  par  conséquent  l’acquéreur  est  per- 
sonnellement obligé.  La  cour  de  cassation  en  a conclu  que 
l’acquéreur  ne  peut  plus  délaisser,  ce  qui  est  d’évidence, 
puisque,  obligé  personnellement,  il  ne  peut  plus  s’affran- 
chir de  son  obligation  qu’en  payant  (i). 


II.  Il  faut  avoir  la  capacité  d’aliéner  pour  délaisser. 


!^04.  L’article  110  exige  une  seconde  condition  pour 
que  le  tiers  détenteur  puisse  délaisser  : il  doit  être  capable 
d’aliéner.  Cette  condition  n’est  guère  en  harmonie  avec 
l’objet  et  l’effet  du  délaissement.  Celui  qui  délaisse  n’abdi- 
que ni  la  propriété  ni  la  possession  de  l’immeuble  hypothé- 
qué; il  en  abandonne  seulement  la  détention,  et  dans  le 
but  unique  de  s’épargner  la  honte  ou  les  ennuis  qui  accom- 
pagnent l’expropriation  forcée.  S’il  n’aliène  pas,  pourquoi 
exige-t-on  qu’il  ait  la  faculté  d’aliéner?  Les  auteurs  sont 
très-embarrassés  pour  répondre  à la  question  (2).  Ils  disent 
que  le  délaissement  constitue  un  acheminement  à l’aliéiia- 
tion  ; cela  n’est  pas  exact  ; c’est  la  poursuite  hypothécaire 
qui  est  la  cause  de  l’aliénation,  le  délaissement  n’active 
pas  même  la  procédure,  il  l’entrave,  au  contraire,  puisqu’il 
oblige  les  créanciers  poursuivants  de  faire  nommer  un  cu- 
rateur ; si  le  tiers  détenteur  n’avait  pas  délaissé,  l’expro- 
priation se  serait  poursuivie  sur  lui  ; le  délaissement  ne 
change  donc  rien  à la  situation.  On  dit  encore  que  le  tiers 
détenteur  qui  délaisse  n’est  plus  à même  de  surveiller  les 
opérations  de  la  saisie.  Mais  que  lui  importe  ? Il  sera  ex- 
proprié, qu’il  délaisse  ou  qu’il  ne  délaisse  point,  et  il  aura 
son  recours  en  garantie,  de  même  qu’il  sera  subrogé  aux 


(1)  Rejet,  chambre  civile,  4 février  1857  (Dalloz,  1857,  1,  83). 

(2)  Martûu,  t.  111,  p.  334,  1287.  Pont,  t.  U,  p.  510,  n“  1170. 
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droits  des  créanciers;  le  délaissement  ne  lui  cause  donc 
aucun  préjudice;  dès  lors  on  ne  voit  pas  pourquoi  il  faut 
avoir  la  capacité  d’aliéner  pour  délaisser. 

295.  Il  résulte  du  principe  établi  par  la  loi  que  les  in- 
capables ne  peuvent  pas  délaisser.  Même  ceux  qui  ont  la 
capacité  d’administrer  leurs  biens,  et,  par  suite,  de  s’obli- 
ger, dans  une  certaine  mesure,  et  d’aliéner  leur  mobilier, 
ne  pourraient  pas  délaisser.  Telle  est  la  femme  séparée  de 
biens;  elle  ne  peut  aliéner  ses  immeubles,  donc  elle  ne  peut 
délaisser,  sinon  avec  autorisation  maritale  (art.  1449, 
1536,  1576).  A plus  forte  raison  en  est-il  ainsi  du  mineur 
émancipé  dont  la  capacité  est,  en  général,  plus  restreinte; 
il  ne  peut  vendre  ni  aliéner  ses  immeubles,  ni  faire  aucun 
acte  autre  que  ceux  de  pure  administration,  sans  observer 
les  formes  prescrites  au  mineur  non  émancipé  (art.  484) , 
cela  décide  la  question  du  délaissement. 

Les  administrateurs  légaux  ou  conventionnels  ne  peu- 
vent aliéner,  donc  ils  ne  peuvent  délaisser.  Une  singulière 
controverse  s’est  élevée  au  sujet  des  tuteurs.  Grenier  a 
considéré  la  disposition  de  rarticle2172  (loi  byp.,  art.  100) 
comme  une  prohibition  absolue;  de  sorte  que  le  tuteur 
pourrait,  en  observant  les  formalités  légales,  vendre  les 
immeubles  de  son  pupille,  et  il  lui  serait  interdit  d’en  ab- 
diquer la  détention!  D’autres  auteurs  enseignent  que  le 
tuteur  peut  délaisser  avec  l’autorisation  du  conseil  de  fa- 
mille; ils  assimilent  le  fait  de  délaisser  à un  acquiesce- 
ment. La  solution  de  la  difficulté,  si  difficulté  il  y a,  se 
trouve  dans  le  texte  de  la  loi.  Elle  exige  la  capacité  d’alié- 
ner; or,  le  tuteur  ne  peut  aliéner  qu’avec  l’autorisation  du 
conseil  de  famille  et  l’homologation  du  tribunal.  Quant  aux 
formes,  la  vente  étant  une  expropriation  forcée,  on  doit 
observer  naturellement  les  formes  prescrites  par  la  loi  du 
15  avril  1854  (i). 

(1)  Aubrj  et  Rau.  t.  III,  p.  447,  note  43,  § 287  et  en  sens  divers,  les 
auteur!?  qu’ils  citent.  ’ 


DU  DROIT  DE  SUITE. 


269 


N°  3.  EFFETS  DU  DÉLAISSEMENT. 

Nous  avons  dit  que  le  délaissement  est  l’abdica- 
tion de  la  détention,  que  le  tiers  détenteur  reste  proprié- 
taire de  rimmeuble  qu’il  délaisse  ; quoique  l’expropriation 
ne  se  fasse  pas  sur  lui,  il  conserve  la  propriété  jusqu’à 
l’adjudication  (n®  275).  La  loi  ne  le  dit  pas  en  termes 
exprès,  mais  cela  résulte  de  plusieurs  de  ses  dispositions. 
Ainsi,  aux  termes  de  l’article  101  (code  civil,  art.  2173), 
le  tiers  détenteur  peut  reprendre  l’immeuble  qu’il  a dé- 
laissé ; ce  qui  implique  qu’il  en  est  resté  propriétaire.  La 
loi  veut  que  les  créanciers  fassent  nommer  un  curateur  à 
l’immeuble  délaissé  (art.  102;  code  civil,  art.  2174),  parce 
que  c’est  un  immeuble  appartenant  à un  tiers  qu’ils  font 
vendre  dans  les  formes  prescrites  pour  l’expropriation  for- 
cée; s’ils  en  devenaient  propriétaires,  ce  serait  leur  propre 
chose  qu’ils  vendraient,  et  ils  pourraient  la  vendre  de  gré 
à gré,  sans  qu’il  fàt  besoin  d’un  curateur.  Si  les  poursuites 
sont  abandonnées  pendant  trois  ans,  le  tiers  détenteur 
jouit  des  fruits,  malgré  la  sommation,  jusqu’à  ce  quelle 
soit  renouvelée;  or,  les  fruits  appartiennent  au  proprié- 
taire (art.  547).  Nous  sommes  obligé  d’insister  sur  ce 
point,  parce  qu’il  y a un  article  qui  semble  dire  le  con- 
traire : les  droits  réels  que  le  tiers  détenteur  avait  sur 
l’immeuble  avant  qu’il  en  eût  fait  l’acquisition  renaissent 
après  le  délaissement  y ou  après  l'adjudication  faite  sur  lui 
(art.  105;  code  civil,  art.  2177).  On  pourrait  croire,  d’après 
cette  disposition,  que  le  tiers  détenteur  cesse  d’être  pro- 
priétaire à compter  du  délaissement  ; nous  dirons  plus  loin 
que  la  loi  est  mal  rédigée,  de  même  qu’elle  est  généralement 
mal  interprétée.  Le  principe  n’est  pas  douteux;  c’est  l’im- 
meuble du  tiers  détenteur  qui  est  adjugé  sur  lui,  il  ne  cesse 
d’être  propriétaire  qu’à  partir  de  l’adjudication  (i). 

^897.  Du  principe  que  le  tiers  détenteur  reste  proprié- 
taire suit  que  l’immeuble  périt  pour  lui,  s’il  vient  à périr 
par  cas  fortuit  avant  l’adjudication.  C’est  l’application  du 

(I)  C'est  l’opinion  de  tous  les  auteurs.  Voyez  les  citations  dans  Aubry  et 
Rau,  t.  III,  p.  448,  note  45,  § 287. 
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droit  commun  : la  chose  périt  pour  son  propriétaire,  à 
moins  quelle  ne  fasse  l’objet  d’une  obligation;  dans  ce  cas, 
ce  sont  les  principes  des  obligations  qui  décident  la  ques- 
tion des  risques;  or,  en  cas  de  délaissement, il  n’y  a aucun 
lien  d’obligation  entre  le  tiers  détenteur  et  les  créanciers 
auxquels  l’héritage  est  délaissé;  on  reste  donc  sous  l’empire 
de  l’adage  res  périt  domino.  Il  y n cependant  une  objec- 
tion qui  serait  spécieuse,  si  elle  n’était  fondée  sur  une  sup- 
position imaginaire.  Le  tiers  détenteur,  dit-on,  abdique  la 
propriété  sous  la  condition  résolutoire  de  la  reprise  de 
l’héritage;  or,  dans  les  contrats  faits  sous  condition  réso- 
lutoire, c’est  le  débiteur  qui  supporte  le  risque,  c’est-à-dire, 
dans  l’espèce,  les  créanciers.  Tout  est  faux  dans  cette  ob- 
jection. Le  délaissement  ne  se  fait  pas  en  vertu  d’un  con- 
trat, il  n’y  a ni  débiteur  ni  créancier  ; le  tiers  détenteur 
n’abandonne  pas  la  propriété,  pas  plus  sous  condition  ré- 
solutoire que  sans  condition,  puisque  le  délaissement  n’est 
que  l’abdication  de  la  détention.  Il  est  inutile  d’insister, 
puisque  les  principes  sont  certains,  et  ils  sont  aussi  géné- 
ralement admis  (i).  La  conséquence  qui  en  résulte  est  grave 
pour  le  tiers  détenteur;  c’est  que,  la  chose  venant  à périr 
avant  l’adjudication,  il  n’est  pas  évincé,  et,  par  conséquent, 
il  n’a  point  de  recours  en  garantie. 

298.  Le  prix  d’adjudication  est  distribué  entre  les 
créanciers  inscrits.  S’il  reste  un  reliquat,  à qui  appartient- 
il?  Le  prix  est  dû  au  propriétaire  dont  la  chose  est  vendue, 
peu  importe  que  la  vente  soit  forcée  ou  volontaire.  C’est  le 
motif  pour  lequel  le  détenteur  évincé  est  subrogé  aux  droits 
des  créanciers  hypothécaires;  il  les  paye,  puisque  c’est 
avec  le  prix  de  son  héritage  qu’ils  sont  désintéressés.  Par 
la  même  raison,  le  reliquat  lui  appartient.  On  a prétendu 
que  le  reliquat  appartenait  au  débiteur  ou  à ses  créanciers 
chirographaires  ; ces  prétentions  ont  toujours  été  repous- 
sées par  les  tribunaux,  elles  n’ont  aucun  fondement  ni  dans 
les  textes  ni  dans  les  principes.  Les  créanciers  chirogra- 
phaires n’ont  de  droit  que  sur  les  biens  du  débiteur  qui 

(1)  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  448,  § 287.  Pont,  t.  II,  p.  520,  n°  1193,  et 
les  auteurs  qu'il  cite. 
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leur  servent  de  gage;  or,  l’immeuble  délaissé  et  adjugé 
appartient,  non  au  débiteur  originaire,  mais  au  tiers  acqué- 
reur; ce  sont  donc  les  créanciers  du  tiers  détenteur  qui 
pourraient  saisir  le  reliquat,  puisqu’il  fait  partie  de  leur 
gage  ; quant  aux  créanciers  du  débiteur  principal,  ils  n’ont 
plus  aucun  droit  sur  l’immeuble,  puisqu’il  est  sorti  du  do- 
maine de  leur  débiteur  par  la  vente  qui  en  a été  faite  au 
tiers  acquéreur  (i). 

209.  L’article  101  (code  civil,  art.  2173)  consacre  une 
autre  conséquence  du  principe  que  le  tiers  détenteur  reste 
propriétaire  : il  peut,  jusqu’à  l’adjudication,  reprendre  l’im- 
meuble en  payant  toute  la  dette  et  les  frais.  Pourquoi  la  loi 
subordonne-t-elle  la  reprise  de  l’immeuble  à l’obligation  de 
payer  les  dettes?  C’est  une  conséquence  des  principes  qui 
régissent  le  délaissement.  Le  tiers  détenteur  doit  ou  payer, 
ou  délaisser,  ou  se  laisser  exproprier.  Dans  l’espèce,  il  a 
délaissé  et  l’expropriation  se  poursuit  ; s’il  veut  l’arrêter  en 
reprenant  l’immeuble,  il  doit  naturellement  payer.  Ce  qui 
était,  dans  le  principe,  un  droit  pour  le  tiers  détenteur, 
devient  maintenant  une  obligation  à laquelle,  il  se  soumet, 
et.  cette  obligation  est  plus  étendue  qu’avant  le  délaisse- 
ment. Par  suite  du  délaissement,  les  créanciers  ont  fait 
des  frais  qui  ne  peuvent  pas  rester  à leur  charge,  c’est  le 
tiers  détenteur  qui  les  a occasionnés  en  délaissant  l’im- 
meuble qu’il  se  décide  ensuite  à reprendre  ; il  est  juste  qu’il 
les  supporte, 

La  loi  dit  que  le  tiers  détenteur  peut  reprendre  l’im- 
meuble en  payant  toute  la  dette  et  les  frais.  Il  en  résulte 
que  les  créanciers  poursuivants  peuvent  exiger  le  paye- 
ment avant  d’abandonner  la  détention  de  l’héritage  ; ils  ne 
sont  pas  tenus  de  se  contenter  d’un  engagement  que  le  tiers 
détenteur  contracterait  de  les  payer.  Sans  doute  les  créan- 
ciers peuvent  consentir  à ce  que  le  tiers  détenteur  reprenne  * 
l’immeuble  sous  la  condition  qu’il  s’engage  à payer  les 
dettes,  mais  s’ils  refusent,  le  tribunal  ne  pourrait  pas  auto- 
riser la  reprise  malgré  eux.  Il  a été  décidé  néanmoins  que 

(1)  Colmar,  7 mai  1821,22  novembre  1831  (Dalloz,  au  mot  Privilèges^ 
n*»  l"i53).  Rojet,  15  décembre  1862,  dans  les  motifs  (Dalloz,  1863,  1,  161). 
Comparez  Pont,  t.  Il,  p.  521,  n®  1193,  et  les  auteurs  qu’il  cite  nota  2- 
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si  le  tiers  détenteur  est  autorisé  par  jugement  à reprendre 
l’immeuble,  à la  charge  d’acquitter  la  dette  et  les  frais,  il 
n’est  pas  déchu  de  ce  bénéfice  s’il  ne  paye  pas  de  suite  (i). 
Cela  suppose  que  le  jugement  n’a  pas  été  attaqué  ; dans  ce 
cas,  il  doit  naturellement  recevoir  son  exécution  ; s'il  n’a 
pas  fixé  de  délai  pour  le  payement,  les  créanciers  peuvent 
poursuivre  l’exécution  de  l’engagement  contracté  par  le 
tiers  acquéreur.  Celui-ci,  en  reprenant  l’immeuble,  devient 
débiteur  personnel  des  créanciers  inscrits  ; ils  peuvent  le 
poursuivre,  comme  tel,  sur  tous  ses  biens;  ils  peuvent 
aussi  reprendre  la  poursuite  en  expropriation,  car,  en  ac- 
ceptant un  nouveau  débiteur,  ils  n’ont  pas  renoncé  à leur 
droit  h3rpothécaire. 

Toutefois  la  reprise  de  l’immeuble  produit  un  effet  très- 
important  au  profit  des  créanciers.  Le  délaissement  ne 
réalise  pas  leur  droit  hypothécaire  ; ils  doivent,  par  consé- 
quent, le  conserver  en  renouvelant  leurs  inscriptions;  mais 
si  le  tiers  détenteur  reprend  l’immeuble,  cette  reprise  équi- 
vaut à une  adjudication,  en  ce  sens  que  les  créanciers  ont 
un  droit  contre  lui  pour  être  payés  de  l’intégralité  de  leurs 
créances.  Donc  il  n’y  a plus  lieu  à renouveler  les  inscrip- 
tions. Nous  renvoyons  à ce  qui  a été  dit  plus  haut  sur  ce 
point  (n°  139)  (2). 

Il  a été  jugé  que  ces  principes  reçoivent  leur  application 
au  mineur  dont  l’immeuble  avait  été  délaissé  régulièrement. 
Le  mineur  peut  le  reprendre  s’il  devient  majeur,  ou  le  tuteur 
en  son  nom  ; mais  cette  reprise  le  constituera  débiteur  per- 
sonnel à l’égard  des  créanciers  inscrits  (.3).  Il  n’y  a aucune 
différence  entre  les  mineurs  et  les  majeurs  en  cette  matière, 
sauf  que  les  mineurs,  étant  incapables  de  s’obliger,  ne 
peuvent  plus  faire  la  reprise  qui  les  oblige  à payer  toute 
la  dette  et  les  frais;  elle  ne  peut  se  faire  que  par  le  tu- 
teur. 

300.  Si  le  débiteur  personnel  paye  les  dettes  et  les 
frais,  le  tiers  acquéreur  peut  être  contraint  à reprendre 

(1)  Bordeaux,  14  août  1828  (Dalloz,  au  moi  Prh'iléaes , n°  1889).  Martou, 
t.  III,  p,  342.  n«  1305,  Pont.  t.  II.  p.  522,  n"  1195. 

(2)  Rejet,  24  février  1830  (Dalloz,  au  moi  Privilèges,  n»  1685.  2''). 

(3)  Rejet,  2 avril  1855  (Dalloz,  1855.  1.  341).  Pont,  t.  JI.  p.  521  n«  1194, 
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rimmeuMe.  La  loi  ne  le  dit  pas,  mais  les  principes  ne  lais- 
sent aucun  doute  sur  ce  point.  Quel  est  le  but  du  délaisse- 
sement,  et  pourquoi  la  loi  donne-t-elle  ce  droit  au  tiers 
détenteur  ? C’est  parce  qu’il  est  poursuivi  hypothécairement 
et  pour  empêcher  que  l’expropriation  ne  se  poursuive  sur  lui. 
Le  délaissement  n’a  donc  plus  de  raison  d’être  quand  le 
vendeur,  débiteur  principal,  parvient  à désintéresser  les 
créanciers  hypothécaires  : les  hypothèques  étant  éteintes, 
l’acquéreur  n’a  plus  d’expropriation  à craindre,  et,  par 
suite,  le  délaissement  vient  à tomber  (i). 

Il  n’est  pas  même  nécessaire  que  les  créanciers  hypothé- 
caires soient  payés,  il  suffit  qu’ils  se  désistent  de  leur  pour- 
suite, quelle  que  soit  la  cause  de  ce  désistement.  Dès  qu’il 
n’y  a plus  de  procédure  en  expropriation,  il  ne  peut  y avoir 
de  délaissement.  La  cour  de  Paris  l’a  jugé  ainsi  (2).  Dans 
l’espèce,  le  créancier  avait  consenti  à la  radiation  des  in- 
scriptions hypothécaires  ; ce  qui  ne  laissait  aucun  doute  . 
Alors  même  que  les  inscriptions  subsisteraient,  le  désis- 
tement des  poursuites  aurait  pour  conséquence  néces- 
saire la  reprise  de  l’immeuble.  La  cause  cessant,  l’effet 
doit  cesser;  or,  la  cause  unique  du  délaissement,  c’est  l’ex- 
propriation poursuivie  contre  le  tiers  détenteur  ; donc  dès 
qu’il  n’y  a plus  d’expropriation,  il  ne  peut  plus  y avoir  de 
délaissement.  Qu’importe  que  les  inscriptions  subsistent? 
Les  inscriptions  ne  donnent  pas  au  tiers  détenteur  le  droit 
de  délaisser  ; il  les  a connues  en  acquérant  la  propriété  de 
l’immeuble,  il  sait  donc  qu’il  est  assujetti  à l’expropriation 
s’il  ne  purge  pas;  mais,  tant  qu’il  n'est  pas  menacé  d’ex- 
propriation, il  n’a  pas  le  droit  de  délaisser,  et  ce  droit 
cesse,  ainsi  que  le  délaissement  qui  aurait  été  fait,  si  les 
poursuites  en  expropriation  cessent. 

(1)  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  449,  et  note  48,  § 287. 

(2)  Paris,  24  mars  1847  (Dalloz,  1847,  2,  110).  Riom,  8 décembre  1852, 
Bourges,  2 avril  1852  (Dalloz,  1854,  5,  420).  Il  y a un  arrêt,  en  sens  con- 
traire, de  Riom  (Dalloz,  au  mot  Privilèges,  n“  1887).  Corupai  ez  Mai’tou, 
t.  111,  p,  345,  n“  1311. 
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§ VI.  E/fets  de  l'hypothèque  à Végard  des  tiers 

détenteurs. 

NO  1.  EFFET  DK  l’hYPOTHKQUE  QUANT  AUX  DÉTÉRIORATIONS  COMMISES 

PAR  LE  TIERS  DÉTENTEUR. 

30f . « Les  détériorations  qui  procèdent  du  fait  ou  de 
la  négligence  du  tiers  détenteur,  au  préjudice  des  créan- 
ciers hypothécaires  ou  privilégiés,  donnent  lieu  contre  lui 
à une  action  en  indemnité  » (art.  103  ; code  civil,  art.  2175), 
Cette  disposition  se  trouve  à la  suite  des  articles  qui  con- 
cernent le  délaissement;  toutefois  elle  n’est  pas  un  effet  du 
délaissement,  c’est  une  conséquence  de  l’hypothèque  qui 
grève  le  bien  acquis  par  le  tiers  détenteur.  L’hypothèque 
est  un  démembrement  de  la  propriété,  en  ce  sens  que  le 
débiteur  qui  donne  un  immeuble  en  hypothèque  ne  peut 
plus  rien  faire  qui  puisse  porter  atteinte  aux  droits  du 
créancier;  notamment  il  ne  peut,  par  son  fait,  dégrader 
l’immeuble  et  diminuer  ainsi  la  sûreté  hypothécaire.  La 
propriété,  démembrée  par  l’hypothèque,  passe  au  tiers 
acquéreur,  et  reste  démembrée  dans  ses  mains.  Il  ne  peut, 
pas  plus  que  le  débiteur  personnel,  faire  un  acte  de  jouis- 
sance, d’administration  ou  de  disposition  qui  nuise  au 
créancier  hypothécaire.  Vainement  dirait-on  qu’il  est  pro- 
priétaire et  qu’à  ce  titre  il  peut  user  et  abuser  ; cela  est 
vrai  de  la  propriété  qui  est  restée  entière,  cela  n’est  pas 
vrai  de  la  propriété  démembrée.  On  objecterait  tout  aussi 
vainement  que  le  tiers  acquéreur  n’a  contracté  aucune  obli- 
gation envers  les  créanciers  hypothécaires  ; ce  n’est  pas 
comme  débiteur  personnel  qu’il  est  limité  dans  l’exercice 
de  son  droit  de  propriété,  c’est  comme  détenteur  d’un  im- 
meuble grevé  d’hypothèque,  et  démembré  par  suite  de  cette 
affectation. 

Dans  l’ancien  droit,  on  n’admettait  pas  cette  conséquence 
du  droit  hypothécaire.  Loyseau,  qui  s’exprime  toujours 
avec  une  grande  exactitude,  dit  : «<  Le  tiers  détenteur  a pu 
user  et  disposer  à son  plaisir  et  volonté  de  l’héritage  qui 
était  sien  et  qviil  avait  loyalement  acquis  sans  savoir  qu'un 
autre  y prétendît  droit.  Ce  que  j’estime  être  vrai,  supposé 
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même  qu’il  sût  bien  que  l’héritage  était  hypothéqué  (i).  » On 
voit  quel  est  le  premier  fondement  de  la  doctrine  tradition- 
nelle,  c’est  la  clandestinité  des  hypothèques;  l’acquéreur, 
ignorant  les  charges  hypothécaires  qui  grèvent  l’immeu- 
ble, n’est  pas  un  tiers  détenteur  ; en  fait,  du  moins,  il  serait 
injuste  de  le  considérer  comme  tel;  il  a dû  se  croire  pro- 
priétaire absolu,  pouvant  user  et  abuser  de  la  chose  qui  lui 
appartient.  On  finit  par  lui  laisser  le  plein  usage  de  son 
droit  de  propriété,  alors  même  qu’il  connaissait  l’existence 
delà  charge  qui  grevait  son  immeuble,  jusqu’à  ce  qu’il  fût 
actionné  en  déclaration  d’hypothèque;  ce  n’est  qu’à  ce  mo- 
ment qu’il  devenait  tiers  détenteur  (2).  La  publicité  des 
hypothèques  a mis  fin  à cette  espèce  de  fiction.  En  droit, 
l’hypothèque  démembre  la  propriété;  en  fait,  l’acquéreur 
ne  peut  plus  dire  qu’il  ignore  l’existence  de  l’hypothèque, 
puisque,  avant  d’acheter,  il  a dû  demander  un  certificat  des 
inscriptions  au  conservateur,  la  plus  simple  prudence  lui 
en  faisait  un  devoir.  Dès  lors  rien  n’empêche  de  lui  appli- 
quer le  droit  strict  (3). 

30!$.  Le  tiers  détenteur  est  tenu  des  détériorations.  Il 
ne  répond  pas  de  la  dépréciation  des  immeubles,  en  ce  sens 
qu’il  ne  doit  pas  d’indemnité,  de  ce  chef,  aux  créanciers. 
Il  n’est  pas  même  tenu  de  toutes  les  détériorations,  il  faut 
qu’elles  procèdent  de  son  fait  ou  de  sa  négligence.  Si  c’est 
par  un  cas  fortuit  que  le  fonds  a été  dégradé,  les  créan- 
ciers n’ont  aucune  action  contre  lui  ; dans  ce  cas,  iis  peu- 
vent demander  le  remboursement  de  leur  créance  (art.  79; 
code  civil,  art.  2131).  Par  contre,  il  n’est  pas  nécessaire 
qu’il  y ait  une  faute  à reprocher  au  tiers  détenteur  ; la  loi 
le  déclare  responsable  non-seulement  de  sa  négligence,  mais 
encore  de  son  fait;  ce  qui  est  très-juste.  Le  tiers  détenteur 
n’a  plus  le  libre  exercice  de  son  droit  de  propriété  ; dès  qu’il 
cause  un  préjudice  aux  créanciers  par  un  acte  quelconque,  il 
est  tenu  de  les  indemniser.  Il  faut  cependant  faire  une  restric- 
tion aux  termes  trop  absolus  de  l’article  103  (code  civil, 
art.  2175).  Les  créanciers  n’ont  pas  plus  de  droit  contre 

(1)  Loyseau.  Bu  déguerpissement,  liv.  ch.  XIV,  7 et  suiv. 

(2)  Pothier,  Bes  hypothèques,  cli  II,  ait.  3. 

(3)  Punt,  t.  II,  p.  524,  1199.  [ 
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le  tiers  détenteur  que  contre  le  débiteur  personnel  ; or, 
celui-ci  conserve  le  droit  de  jouir  ; la  loi  lui  donne  notam- 
ment le  droit  de  faire  les  coupes  ordinaires  de  taillis  et  de 
futaie,  pourvu  qu’il  agisse  de  bonne  foi  et  d’après  l’usage 
des  lieux  (art.  45).  Le  tiers  acquéreur  a le  même  droit,  bien 
que  cette  jouissance  légitime  de  la  chose  en  diminue  la  va- 
leur (i).  Nous  renvoyons  à ce  qui  a été  dit  ailleurs  sur  le 
démembrement  de  la  propriété  qui  résulte  de  la  constitu- 
tion de  l’hypothèque  (t.  XXX,  n°®  221-242). 

303.  Dans  quels  cas  les  créanciers  hypothécaires  peu- 
vent-ils exercer  Faction  en  indemnité?  La  loi  n’exige  pas 
que  les  créanciers  aient  commencé  des  poursuites  en  expro- 
priation contre  le  tiers  détenteur,  et  il  n’y  avait  aucune 
raison  de  l’exiger.  Leur  droit  est  fondé  sur  Fh3q)othèque 
qui  démembre  la  propriété  de  l’immeuble,  et  ils  ont  intérêt 
à agir  dès  que  ce  droit  est  lésé.  Les  créanciers  condition- 
nels mêmes  auraient  ce  droit;  ils  peuvent  faire  tous  les 
actes  conservatoires  de  leur  droit  ; ils  peuvent  donc  deman- 
der la  réparation  du  dommage  éventuel  que  leur  cause  la 
dégradation  de  l’immeuble,  bien  entendu  qu’ils  ne  touche- 
ront pas  le  montant  de  l’indemnité  ; ils  peuvent  seulement 
exiger  qu’elle  soit  consignée  (2).  Mais  pour  agir  il  faut  être 
créancier  hypothécaire  ; on  ne  conçoit  pas  que  le  contraire 
ait  été  soutenu  jusqu’en  appel  (3)  ; les  créanciers  chirogra- 
phaires n’ont  de  droit  sur  les  biens  du  débiteur  que  lors'de 
la  saisie,  et  ils  doivent  les  prendre  dans  l’état  où  ils  se 
trouvent  à ce  moment.  Si  les  créanciers  hypothécaires  ont 
une  action  en  indemnité  contre  le  tiers  détenteur  pour 
cause  de  dégradation,  c’est  parce  que  leur  droit  hypo- 
thécaire a pour  effet  de  démembrer  la  propriété  qui  en  est 
grevée  ; tandis  que  le  gage  des  créanciers  chirographaires 
laisse  la  propriété  entière  dans  les  mains  du  débiteur. 

2,  EFFET  DE  l’hYPOTHÈQüE  QUANT  AUX  IMPENSES  FAITES  PAR  LE 
TIERS  DÉTENTEUR. 

304.  « Le  tiers  détenteur  ne  peut  répéter  ses  impenses 
et  améliorations  que  jusqu’à  concurrence  de  la  plus-value 

(1)  Martou,  t.  III,  p.  348,  n»  1314. 

(2)  Meryiile,  Dissertation  {Revue  pratique,  t.  VIII  (1859),  p.  162). 

(3)  Toulouse,  30  mai  1833  (Dalloz,  au  mot  Privilèges,  n°  1903). 
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* résultant  de  l’amélioration  r (art.  102  ; code  civil,  art.  2175). 
Il  faut  dire  des  impenses  ce  que  nous  avons  dit  des  détériora' 
dons  (n°  301).  Quoique  la  loi  en  parle  à l’occasion  du  délais- 
sement, le  droit  à une  indemnité  qu’elle  accorde  au  tiers 
détenteur  n’est  pas  limité  au  cas  où  il  délaisse  ; il  lui  appar- 
tient par  cela  seul  qu’il  est  poursuivi  hypothécairement  et 
qu’il  est  évincé,  peu  importe  que  la  vente  de  l’immeuble  se 
fasse  sur  lui  ou  sur  un  curateur.  Seulement  le  tiers  déten- 
teur ne  peut  réclamer  d’indemnité  que  lorsque  l’adjudica- 
tion est  prononcée;  jusque-là  on  ne  sait  pas  s’il  sera  évincé, 
le  débiteur  pouvant  toujours  payer  la  dette  et  les  créan- 
ciers étant  libres  de  se  désister  de  leurs  poursuites. 

Pourquoi  la  loi  donne-t-elle  au  tiers  détenteur  une  ac- 
tion en  indemnité  à raison  des  impenses  qu’il  a faites  sur 
l’immeuble?  Il  J ce  rapport,  une  différence  entre  le 

tiers  détenteur  et  le  débiteur  principal.  Celui-ci  n’a  pas 
droit  à une  indemnité  quand,  par  ses  travaux,  il  améliore 
l’immeuble  ; les  créancîers  hypothécaires  en  profitent,  par 
le  motif  que  les  améliorations  sont  un  accessoire  du  fonds 
hypothéqué  ; les  créanciers  ne  doivent  pas  d’indemnité  de 
ce  chef,  cette  indemnité  profiterait  aux  créanciers  chiro- 
graphaires ; et  le  législateur  a pensé  qu’il  était  plus  juste 
que  les  créanciers  hypothécaires  profitassent  des  impenses, 
puisqu’ils  supportent  aussi  la  perte  résultant  de  la  dépré- 
ciation de  l’immeuble.  Le  tiers  détenteur  est  dans  une  tout 
autre  situation;  il  n’est  pas  débiteur,  si  les  améliorations 
qu’il  fait  profitaient  aux  créanciers  sans  indemnité,  ceux-ci 
s’enrichiraient  sans  cause  à ses  dépens  ; il  est  donc  juste 
qu’il  soit  indemnisé  (i). 

305.  Quelles  sont  les  impenses  pour  lesquelles  il  est 
dû  une  indemnité  au  tiers  détenteur?  La  loi  répond  : les 
impenses  et  améliorations . Ces  deux  mots  ont-ils  la  même 
signification?  Dans  le  langage  du  droit,  on  entend  par  im- 
penses tout  ce  que  le  possesseur  d’un  fonds  dépense  en 
travaux  exécutés  pour  conserver  la  chose,  pour  lamého- 
rer  ou  l’embellir  ; le  mot  améliorations  a un  sens  plus  res- 
treint, il  ne  se  rapporte  qu’aux  travaux  qui  ont  pour  objet 


(1)  Martou,  t.  III,  p.  34  1317. 
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de  procurer  une  plus-value  au  fonds  : l’amélioration  est 
l’espèce,  l’impense  est  le  genre.  La  difficulté  est  dé  savoir 
si  le  tiers  détenteur  a une  action  contre  les  créanciers  pour 
toutes  les  dépenses  qu’il  a faites?  Si  la  loi  s’était  bornée  à 
parler  des  impenses  et  améliorations,  l’affirmative  n’eût 
pas  été  douteuse,  mais  elle  ajoute  que  le  tiers  détenteur 
ne  peut  répéter  ses  impenses  et  améliorations,  que  jusqu’à 
concurrence  de  la  plus-nalue  résultant  de  X amélioration. 
Comment  faut-il  entendre  cette  restriction?  Cela  veut-il 
dire  que  le  droit  de  répétition  est  limité  aux  travaux  qui 
procurent  une  plus-value  à l’héritage?  La  question  est  con- 
troversée et  il  y a un  doute. 

Puisque  le  texte  est  entendu  en  sens  divers,  il  faut  con- 
sulter l’esprit  de  la  loi.  Pourquoi  donne-t-elle  au  tiers  dé- 
tenteur le  droit  de  répéter  ses  impenses?  Parce  qu’il  ü’ést 
pas  débiteur  des  créanciers  hypothécaires  et  qu’il  serait 
injuste  que  ceux-ci  s’enrichissent  à ses  dépens.  Le  prin- 
cipe est  donc  celui-ci  : les  créanciers  doivent  rembourser 
les  impenses  jusqu’à  concurrence  du  profit  qu’ils  enretirenti. 
Cela  exclut  d’abord  les  impenses  dites  voluptuaires  ; s’il 
n’en  résulte  aucune  plus-value,  le  tiers  détenteur  ne  pourra 
rien  répéter  de  ce  chef.  Vainement  diràit-on  que  les  tra- 
vaux d’embellissement  augmentent  la  jouissance  du  pro- 
priétaire; on  répond,  et  la  réponse  est  péremptoire,  que 
les  créanciers  qui  poursuivent  le  tiers  détenteur  n’ont  qu’un 
but,  celui  de  faire  vendre  l’immeuble;  leur  profit  s’estime 
donc  par  le  prix  de  l’adjudication  ; si  les  travaux,  comme 
nous  le  supposons,  n’influent  pas  sur  le  prix,  ils  ne  s’en 
enrichissent  pas  ; donc  ils  ne  doivent  aucune  indemnité  au 
tiers  détenteur.  Celui-ci  n’a  pas  le  droit  de  se  plaindre  : 
achetant  un  fonds  grevé  d’inscriptions,  il  a dû  s’attendre 
à être  poursuivi  hypothécairement,  il  devait  purger  pour 
être  sûr  de  conserver  le  fonds  ; et  tant  qu’il  n’était  pas  sûr 
de  le  conserver,  il  ne  devait  pas  ÿ faire  de  travaux  de  pur 
agrément. 

306.  Sur  ce  point,  il  n’y  a aucun  doute  ; mais  les  tra- 
vaux nécessaires  et  utiles  donnent  lieu  à des  difficultés. 
Le  tiers  détenteur  peut-il  répéter  les  dépenses  nécessaires 
quil  a faites  sur  un  héritage  hypothéqué?  Il  y a un  pre- 
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mier  point  qui  est  certain.  Les  dépenses  néeessaîres  aug- 
mentent toujours  la  valeur  du  fonds;  le  tiers  détenteur 
pourra  donc  répéter  ses  impenses  jusqu’à  cOUcurreiice  de 
la  plus-value  qui  en  est  résultée.  Mais  ne  pëut-il  pas  de- 
mander plus?  Les  dépenses  nécessaires  sont  des  travaux 
de  conservation  sans  lesquels  la  chose  eût  péri  ; ne  doit-on 
pas  dire  que  ces  dépenses  profitent  pour  le  tout  aux  créan- 
ciers, puisque  leur  gage  eût  péri  si  elles  n avaient  pas  été 
faites?  Il  y a un  arrêt  de  la  cour  de  cassation  én  ce  sens(i), 
mais  il  n’a  guère  d’autorité,  parce  qu’il  va  trop  loin  en 
appliquant  même  la  distinction  des  travaux  nécessaires  au 
privüége  de  l’architecte,  interprétation  qu’il  est  impossible 
de  concilier  avec  le  texte  de  la  loi.  Néanmoins  nous  croyons 
que  la  cour  a bien  jugé.  En  principe,  le  tiers  détenteur 
qui  conserve  le  gage  des  créanciers  hypothécaires  les  en- 
richit de  toute  la  dépense  qu’il  fait,  puisque  sans  ées  tra- 
vaux leur  hypothèque  se  serait  éteinte  par  la  perte  de  la 
chose.  Reste  à savoir  si  le  texte  permet  d’appliquer  le 
principe  ainsi  entendu.  Si  la  loi  avait  voulu  limitéb  le  droit 
du  tiers  détenteur  aux  travaux  utiles,  elle  n aurait  pas 
mentionné  les  impenses,  il  suffisait  de  parler  dés  'amélio- 
rations’, le  moX  impenses  doit  donc  se  rapporter  à des  tra- 
vaux qui  ne  sont  pas  des  impenses  utiles  ; partant,  à des 
travaux  de  conservation.  Ce  qui  confirme  cette  interpréta- 
tion, c’est  que  telle  était  l’opinion  de  Pothier  (2). 

On  objecte  que  la  loi  ainsi  interprétée  pourrait  toUrïier 
au  préjudice  des  créanciers.  Il  en  résulterait,  dit-on,  que 
le  tiers  détenteur  pourrait  répéter  ses  impenses  intégrales, 
dans  le  cas  même  où,  par  suite  d’événements  ultérieurs, 
les  travaux  par  lui  exécutés  auraient  péri  ou  perdu  tout 
effet  utile,  de  sorte  que  la  valeur  de  l’immeuble  pourrait 
se  trouver  entièrement  absorbée  par  la  créance  du  tiers 
détenteur,  et  il  ne  resterait  rien  pour  les  créanciers  (â). 

* 

(1)  Rejet,  11  novembre  1824  (Dalloz,  au  mot  Privilèges,  n°  460,  ï.^}. 

Voyez,  dans  le  même  sens,  Belvincourt,  Buraaton  et  Dailêz  (d’après  un 
traité  inédit  de  Flandin).  . 

(2)  Potliier,  De  Chypothèque,  ch.  Il,  § 4.  Loyseau  paraît  être  d’un  avis 
différent  {Bu  dégicerpis&ement,  livre  VI,  ch.  VIII,  n°  11. 

'3)  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  451,  note  56,  § 287.  Dans  le  même  sens, 
Martou,  Grenier,  Troplong,  Font  et  Battur, 
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Nous  n’aimons  pas  l’argumentation  qui  se  prévaut  des 
conséquences  plus  ou  moins  probables  d’une  loi  pour  com- 
battre l’interprétation  qu’on  lui  donne.  Les  lois  doivent  être 
interprétées  par  elles-mêmes,  et  non  par  les  résultats  aux- 
quels elles  conduisent;  cela  regarde  le  législateur,  l’in- 
terprète n’a  pas  à s’en  préoccuper.  L’hypothèse  imaginée 
pour  écarter  l’action  du  tiers  détenteur,  outre  quelle  est 
improbable  au  dernier  degré,  ne  prouve  pas  même  ce  qu’on 
veut  lui  faire  prouver.  On  suppose  que  les  travaux  ont 
péri  ; il  y a une  autre  supposition  qui  est  l’expression  de  la 
réalité,  c’est  que  l’héritage  eût  péri  sans  les  travaux  de 
conservation  ; donc,  au  moment  où  ces  travaux  ont  été 
faits,  ils  ont  conservé  le  droit  des  créanciers.  C’est  cette 
considération  qui  doit  l’emporter. 

307.  On  s’est  prévalu,  dans  ce  débat,  des  termes  res- 
trictifs de  la  loi.  Il  faut  voir  dans  quel  sens  la  loi  est  res- 
trictive. Le  tiers  détenteur  ne  peut  répéter  ses  impenses  et 
améliorations  gwc  jusqu’à  concurrence  de  la  plus-value  qui 
en  résulte.  Tel  est  le  texte;  il  ne  prévoit  qu’un  cas,  celui 
de  dépenses  utiles  qui  excèdent  la  plus-value  qu’ elles  pro- 
curent ; ce  qui  est  le  cas  ordinaire  des  améliorations  que 
font  les  propriétaires.  Les  créanciers  s’enrichissent,  non 
de  la  dépense,  mais  de  la  plus-value  ; donc  ils  ne  doivent 
rembourser  que  la  plus-value  au  tiers  détenteur.  Celui-ci 
n’a  pas  le  droit  de  s’en  plaindre  ; détenteur  d’un  fonds 
hypothéqué,  il  ne  devait  pas  faire  de  travaux  d’améliora- 
tion, tant  que  son  acquisition  n était  pas  assurée  par  la 
purge  ou  par  le  payement  des  créanciers.  Le  droit  et  l’équité 
sont  pour  ceux-ci. 

Reste  à déterminer  ce  que  l’on  entend  par  plus-value.  Il 
y a controverse.  A notre  avis,  il  faut  appliquer,  par  ana- 
logie, au  tiers  détenteur  ce  que  la  loi  dit  du  privilège  des 
architectes  ou  entrepreneurs.  Ceux-ci  n’ont  de  privilège 
que  pour  le  montant  de  la  plus-value  que  leurs  travaux  ont 
donnée  au  fonds;  pour  estimer  cette  plus-value,  on  tient 
compte  de  l’état  des  lieux  avant  le  commencement  des  tra- 
vaux, puis,  quand  les  travaux  sont  achevés,  on  calcule  ce 
que  le  fonds  vaut  de  plus  par  suite  des  travaux.  C’est  là 
la  plus-value.  Les  autres  créanciers  ne  doivent  suppor- 


DU  DROIT  DE  SUITE. 


281 


ter  cette  plus-value  qu’en  tant  qu’ils  en  profitent,  et  ils  n’en 
profitent  que  lors  de  la  vente  de  l’immeuble  ; l’article  27 
(code  civil,  art.  2103)  décide,  en  conséquence,  que  le  mon- 
tant du  privilège  se  réduit  à la  plus-value  existante  à 
l’époque  de  l’aliénation  de  l’immeuble  et  résultant  des  tra- 
vaux qui  y ont  été  faits.  Il  y a analogie  parfaite  entre  la 
situation  des  créanciers  primés  par  l’architecte  et  la  situa- 
tion des  créanciers  hypothécaires  tenus  de  rembourser  les 
impenses  faites  par  le  tiers  détenteur.  Les  uns  et  les  autres 
doivent  supporter  les  dépenses  de  travaux  qui  leur  profi- 
tent, et  ils  ne  doivent  les  supporter  que  dans  la  mesure  du 
profit  qu’ils  en  retirent.  Il  faut  donc  appliquer  au  tiers  dé- 
tenteur ce  que  nous  venons  de  dire  des  entrepreneurs  et 
architectes.  Le  tiers  détenteur  doit  d’abord  prouver  quelle 
est  la  plus-value  que  les  travaux  ont  donnée  au  fonds  au 
moment  où  ils  ont  été  exécutés  : cela  se  fait  en  comparant  la 
valeur  que  le  fonds  avait  avant  le  commencement  des  tra- 
vaux avec  celle  qu’il  a acquise  par  les  travaux,  et  en  faisant 
abstraction  de  la  plus-value  qui  pourrait  résulter  de  causes 
étrangères  aux  travaux.  Puis  le  tiers  détenteur  devra 
prouver  quelle  est  la  plus-value,  résultant  des  travaux,  qui 
subsiste  à l’époque  de  l’aliénation  de  l’immeuble  (i). 

308.  Il  est  arrivé  que  la  plus-value  était  supérieure  à 
la  dépense  faite  par  le  tiers  détenteur.  Celui-ci  peut-il  ré- 
péter, dans  ce  cas,  la  plus-value?  La  question  est  contro- 
versée. Nous  croyons  qu’elle  doit  être  décidée  affirmative- 
ment. Le  principe  que  tout  le  monde  admet  conduit 
logiquement  à cette  conséquence.  Les  créanciers  doivent 
rembourser  les  impenses  en  tant  qu’ils  se  sont  enrichis  ; 
or,  ils  s’enrichissent  de  la  plus-value;  donc  le  tiers  déten- 
teur a le  droit  de  la  répéter.  Si  la  plus-value  est  de 
15,000  francs,  tandis  que  la  dépense  est  de  12,000  francs, 
les  créanciers  s’enrichissent  de  15,000  francs;  et  s’ils  ne 
remboursaient  que  la  dépense,  ils  feraient,  sans  cause,  un 
profit  de  3,000  francs  aux  dépens  du  tiers  détenteur;  ce 
qui  est  contraire  au  principe.  On  objecte  le  texte;  nous 


(1)  Rejet,  28  novembre  1838  (Dalloz,  au  mot  Privilèges,  n«459, 1").  Com- 
parez Rejet,  29  juillet  1819  (Dalloz,  ibid.,  n«  1956).  Martou,  t,  III,  p.  350, 
11®  1319,  et  Pont,  t.  Il,  p.  529,  n®  1206. 
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avons  d’avance  répondu  à l’objection  en  constatant  que  le 
texte  ne  décide  qu’une  question,  celle  de  savoir  ce  que  le 
tiers  détenteur  peut  répéter  quand  la  dépense  est  supérieure 
à la  plus-value.  Le  code  n a pas  prévu  l’hypothèse  inverse; 
donc  elle  reste  sous  l’empire  du  droit  commun  ; et,  dans 
l’espèce,  le  droit  commun  est  le  principe  d’équité  qui  ne 
permet  pas  que  l’on  s’enrichisse  aux  dépens  d’autrui.  Dira- 
t-on  que,  le  tiers  détenteur  n’ayânt  dépensé  que  12,000  fr. , 
il  ne  s’est  appauvri  que  de  cette  sonime  et  que  les  créan- 
ciers l’indemnisent  suffisamment  en  lui  remboursant  ses 
avances?  Ce  serait  très-mal  raisonner.  En  effet,  les  créan- 
ciers ne  doivent  pas  indemniser  le  tiers  détenteur  de  ce  que 
celui-ci  a dépensé,  ils  doivent  l’indemniser  du  profit  qu’ils 
retirent  de  la  dépense;  ce  profit  constitue  une  véritable 
perte  pour  le  tiers  détenteur,  car,  s’il  avait  vendu  le  fonds, 
il  en  aurait  retiré  la  valeur  qu’il  lui  a donnée  par  ses  tra- 
vaux ; c’est  donc  de  cette  valeur  qu’il  s’appauvrit  réelle- 
ment et  dont  les  créanciers  s’enrichissent,  ce  qui  est  déci- 
sif (i). 

309.  Le  tiers  détenteur  a-t-il  un  droit  de  rétention  ou 
un  privilège  pour  la  garantie  de  l’action  en  répétition  que 
la  loi  lui  accorde?  Nous  ne  comprenons  pas  que  l’on  pose 
la  question  en  ce  qui  concerne  le  privilège  (2).  Y a-Lil  qn 
privilège  sans  loi  qui  l’accorde?  La  cour  d’Angers  a néan- 
moins décidé  que  le  tiers  détenteur  avait  non-seulement 
une  créance  privilégiée,  mais  même  un  droit  réel  de  pro- 
priété (3).  Sans  doute,  il  est  propriétaire  des  améliorations, 
puisqu’il  est  propriétaire  du  fonds,  mais  il  est  évincé  du 
fonds  et  des  accessoires,  il  ne  lui  reste  donc  aucun  di‘oit 
sur  la  chose;  tout  ce  que  la  loi  lui  accorde,  c’est  une  action 
en  répétition  des  impenses  (art.  2175;  loi  hyp.,  art.  103), 
donc  une  créance  personnelle. 

Dans  1 opinion  que  nous  avons  enseignée  sur  le  droit  de 


(1)  Toulouse.  7 mars  1848  (Dalloz,  1848,  2,  69).  En  sens  contraire,  Gre- 
noble, 31  décembre  1841  (Dalloz,  au  mot  Privilèges,  n®  1961),  et  toue  les 

P-  352,  n°  1321;  Pont,  t.  II, 


(2)  Persil,  Grenier,  Troplong  et  Coulon  donnent  un  privilège  tiers 

détenteur  (Pont,  t II,  p.  530,  note  2,  1208).  ^ . î . 

(3)  Angers,  14  janvier  1837  (Dalloz,  au  vi\.ot  Privilèges , n°  459). 
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rétention  ,(t.  XXTX,  n”^' 284-293),  il  ne  peut  pas  plus  s’agir 
d’un  droit  de  rétention  que  d’un  privilège,  car  le  droitde  ré- 
tention implique  une  préférence,  et  il  n’y  a pas  de  préférence 
sans  texte.  Dans  l’espèce,  il  y a des  motifs  particuliers  qui 
doivent  faire  rejeter  le  droit  de  rétention  que  quelques  au- 
teurs (i)  reconnaissent  au  tiers  détenteur.  Le  droit  de  ré- 
tention implique  que  celui  qui  réclame  une  indemnité  à rai- 
son drme  chose  la  détient,  et  qu’il  a le  droit  de  la  retenir 
jusqu’à  ce  qu’il  soit  payé.  Or,  le  tiers  détenteur  qui  dé- 
laisse n’a  plus  la  détention;  il  ne  peut  par  conséquent  avoir 
la  rétention.  Il  ne  pourrait  se  prévaloir  de  la  détention  que 
dans  le  cas  où  il  n aurait  pas  délaissé  ; mais  alors  il  y a 
une  autre  raison  qui  s’y  oppose,  c’est  que  le  tiers  détenteur 
pourrait  entraver  l’expropriation,  en  refusant  de  livrer 
l’immeuble  pour  le  faire  mettre  en  vente,  et  cependant  lui- 
même  est  intéressé  à ce  que  l’expropriation  se  poursuive, 
puisque  c’est  par  l’aliénation  qu’il  aura  son  recours  en  ga- 
rantie, qu’il  jouira  de  la  subrogation,  et  qu’il  pourra  exercer 
la  répétition  de  ses  impenses.  Aussi  cette  opinion  est-elle 
généralement  rejetée  (2).  La  jurisprudence  s’est  prononcée 
contre  tout  droit  de  préférence.  Le  tiers  détenteur  n’a 
qu’une  sipiple  créance  qu’il  exerce  dans  rox’dre,  par  voie 
de  distraction  d’une  partie  du  prix  (3). 

N°  3.  DROIT  Dü  TIERS  DÉTENTEUR  QUANT  AUX  FRUITS. 

310.  “ Les  fruits  de  l’immeuble  hypothéqué  ne  sont 
dus  par  le  tiers  détenteur  qu’à  compter  du  jour  de  la  som- 
mation de  délaisser  ou  de  payer  « (art.  1Û4;  code  civil, 
art.  2176).  Qn  demande  pourquoi  le  tiers  détenteur  gagne 
les  fruits  jusqu’à  la  sommation  que  lui  font  les  créanciers 
hypothécaires.  Les  réponses  des  auteurs  sont  assez  embar- 
rassées (4);  la  raison  est  écrite  dans,  nos  textes.  En  prin- 
cipe, les  fruits  appartiennent  au  propriétaire  (art.  547);  à 

(1)  Tarrjble  et  Bfittur  (Pont.  p.  530,  rjpte  1, 11“  12Q8). 

(2)  Bastia,  2 février  1846  (Dalloz,  1846,  2,  Ï09).  MarfOR.  t-  III,  p.  ^53, 
n?  1322.  4ubryet  Rau,  t.  III,  p.  445,  note32,  §28'7. 

(3)  Voyez  lea  arrêts  daps  le  Ité^rtoire  de  (Dalloz,  au  inof  Prifiléges, 

n®  1950.  et  Pont,  t.  il,  pL  530.  et  notes  3 et  4.  1208. 

(4)  Martou,  t,  JII,  p.  354,  n“  1323;  Pont,  t.  Il,  p.  530,  n“  1209. 
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CO  titre,  le  tiers  détenteur  y a droit.  Mais  ce  principe  est 
en  conflit  avec  un  autre  principe  : les  créanciers  hypothé- 
caires ont  un  droit  sur  les  fruits,  comme  accessoires  du 
fonds  hypothéqué.  La  difficulté  est  de  savoir  à partir  de 
quel  moment  naît  le  droit  des  créanciers.  Il  est  certain  que 
le  fait  seul  de  l’hypothèque  ne  suffit  point  pour  immobiliser 
les  fruits;  ce  serait  priver  le  débiteur  de  la  jouissance  de 
la  chose,  tandis  que  l’hypothèque,  à la  différence  de  l’an- 
tichrèse,  n’enlève  pas  la  possession  au  débiteur,  ni  le  droit 
de  jouir.  L’article  45  lui  reconnaît  ce  droit  pour  les  fruits 
naturels  les  plus  importants,  les  coupes  de  bois  ; bien  que 
ces  coupes  diminuent  la  valeur  du  fonds,  le  débiteur  peut 
les  faire  ; à plus  forte  raison  jouit-il  des  fruits  ordinaires. 
Or,  le  tiers  détenteur  a sur  l’héritage  qui  lui  est  transmis 
les  mêmes  droits  que  le  débiteur  ; il  a donc  aussi  le  droit 
de  jouir.  Tant  que  les  créanciers  hypothécaires  n’agissent 
pas  contre  le  détenteur,  le  droit  de  celui-ci  aux  fruits  est 
incontestable,  c’est  l’exercice  'du  droit  de  propriété.  Mais 
du  moment  que  les  créanciers  exproprient  l’immeuble  qui 
leur  est  hypothéqué,  le  droit  du  tiers  détenteur  aux  fruits 
cesse.  La  poursuite  hypothécaire  doit  avoir  le  même  effet 
que  toute  action  judiciaire,  et  il  est  de  principe  que  le  de- 
mandeur doit  obtenir,  du  jour  de  la  demande,  ce  qu’il  aurait 
obtenu  si  le  juge  avait  pu  immédiatement  décider  la  con- 
testation; si  les  lenteurs  de  la  justice  ne  doivent  pas  nuire 
au  demandeur,  elles  ne  doivent  pas  nuire  non  plus  aux 
créanciers  qui  poursuivent  l’expropriation. 

Reste  à fixer  quel  est  le  commencement  de  l’expropria- 
tion. La  loi  décide  que  c’est  le  jour  où  les  créanciers  font 
au  tiers  détenteur  sommation  de  délaisser  ou  de  payer. 
Cela  suppose  d’abord  que  le  tiers  détenteur  n’use  pas  du 
droit  que  la  loi  lui  donne  de  payer  la  dette;  s’il  paye  les 
dettes  hypothécaires,  il  n’y  a pas  d’expropriation.  Mais 
s’il  ne  paye  pas,  les  créanciers  peuvent  faire  vendre,  trente 
jours  après  la  sommation,  l’immeuble  hypothéqué  soit  sur 
lui,  s’il  ne  délaisse  pas,  soit  sur  le  curateur  à l’immeuble 
s il  délaisse.  Dans  ce  cas,  la  procédure  en  expropriation 
date  réellement  de  la  sommation.  Toutefois  cela  suppose 
qu  il  y a un  commandement  contre  le  débiteur  originaire. 
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car,  sans  commandement,  il  ne  peut  pas  y avoir  d’expro- 
priation forcée  (i). 

311.  Il  y a,  sous  ce  rapport,  une  différence  entre  l’ex- 
propriation poursuivie  contre  le  tiers  détenteur  et  celle  qui 
est  poursuivie  contre  le  débiteur  personnel  ; nous  devons 
la  noter  parce  qu  elle  a donné  lieu  à une  méprise.  D’après 
la  loi  sur  l’expropriation  forcée  du  15  août  1854  (art.  23 
et  26),  les  fruits  perçus  par  le  débiteur  sont  immobilisés  à 
partir  de  l’exploit  de  saisie;  ce  qui  veut  dire  qu’ils  sont  dis- 
• tribués,  avec  le  prix  de  l’immeuble,  entre  les  créanciers 
inscrits,  dans  l’ordre  de  leurs  hypothèques.  Lorsque  l’ex- 
propriation est  poursuivie  contre  le  tiers  détenteur,  l’im- 
mobilisation des  fruits  se  fait  plus  tôt,  à partir  du  jour  de  la 
sommation  de  payer  ou  de  délaisser.  Dès  ce  jour,  le  tiers 
détenteur  sait  qu’il  sera  exproprié,  à moins  qu’il  ne  paye 
les  créanciers  inscrits;  si  donc  il  ne  paye  pas,  l’expropria- 
tion date  réellement  de  la  sommation.  On  a cru  qu’il  y 
avait  antinomie  entre  le  code  civil  et  le  code  de  procédure, 
et  pour  les  concilier  on  a dit  que  le  tiers  détenteur  devait, 
à la  vérité,  compte  des  fruits  à partir  de  la  sommation, 
mais  qu’ils  n’étaient  immobilisés  au  profit  des  créanciers 
hypothécaires  qu’à  partir  de  l’exploit  de  saisie,  de  sorte 
que  les  fruits  perçus  depuis  la  sommation  jusqu’à  cet  ex- 
ploit devraient  être  distribués  entre  tous  les  créanciers  (2). 
A vrai  dire,  il  n’y  a pas  d’antinomie;  seulement  il  faut 
distinguer  l’expropriation  dirigée  contre  le  tiers  détenteur 
et  celle  qui  est  poursuivie  contre  le  débiteur.  Dans  le  pre- 
mier cas,  le  tiers  détenteur  doit  les  fruits,  dit  l’article  104 
(code  civil,  art.  2176).  A qui  les  doit-il?  Aux  créanciers 
hypothécaires  qui  le  poursuivent  ; donc  les  fruits  sont  im- 
mobilisés à leur  profit.  Quant  aux  créanciers  chirogra- 
phaires, ils  n’ont  aucun  droit  aux  fruits,  puisqu’ils  n’ont 
aucun  droit  dans  le  fonds  qui  les  produit. 

3f  12.  L’article  104  (code  civil,  art.  2176)  ajoute  : « Si 
les  poursuites  commencées  ont  été  abandonnées  pendant 


(1)  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  450,  note  51,  §287. 

(2)  Tarrfble,  dans  le  Répertoire  Merlin,  au  mot  Tiers  détenteur,  13. 
En  sens  contraire,  Martou,  t.  III,  p.  356,  n°  1326,  et  Pont,  t.  II,  p.  532. 
nû  1212. 
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trois  ans,  le  tiers  détenteur  doit  les  fruits  à compter  de  la 
nouvelle  sommation  qui  sera  faite.  ^ Après  trois  ans,  la 
sommation  est  périmée  (n^  258),  c’est-à-dire  quelle  est 
censée  n’avoir  pas  été  faite  ; il  n’y  a donc  pas  eu  de  procé- 
dure en  expropriation,  par  conséquent  on  rentre  dans  Iq 
droit  commun,  ea  vertu  duquel  les  fruits  appartiennent  au 
propriétaire.  Les  créanciers  devront  faire  une  nouyelle 
sommation  s’ils  veulent  poursuivre  l’expropriation  de  IHm- 
meuble  ; dans  ce  cas,  c’est  à partir  de  cette  sommation  que 
les  fruits  seront  dus  par  le  tiers  détenteur. 

Il  y a,  sous  ce  rapport,  une  différence  entre  la  péremp- 
tion de  l’article  104  (code  civil,  art.  2170)  et  la  péremp- 
tion ordinaire  des  instances  judiciaires.  Celle-ci  doit  être 
demandée  et  déclarée  par  le  juge  (code  de  proc. , art.  399 
et  40Ô),  taqdis  que  la  péremption  de  l’article  104  a lieu  de 
plein  droit  quand  les  créanciers  abandonnent  les  poursuites 
pendant  trois  ans.  La  disposition  est  favorable  au  tiers  dé- 
tenteur; il  doit  croire,  après  une  si  longue  inaction,  que 
les  créanciers  renoncent  à la  poursuite  ; d’un  autre  côté,  le 
législateur  n’a  pas  voulu  que  le  tiers  détenteur  fût  tenu  de 
restituer  tous  les  fruits  qu’il  a perçus,  par  le  seul  fait  ^u’il 
néglige  de  demander  la  péremption  (i). 

SltSp  L’article  104  (code  ciyil,  art.  2176)  ne  parle  que 
des  fruits  de  l’imnieuble  hypothéqué.  Que  faut-il  dire  des 
intérêts  qui  ^ontdus  par  l’acheteur,  dans  le  cas  op  la  chose 
vendue  produit  des  fruits  (art.  1652)?  Ces  intérêts  repré- 
sentent les  fruits  que  l’açheteur  perçoit  ; ils  sont  par  cpu'^ 
séquent  régis  par  les  mênaes  principes  que  les  fruits,  c’est- 
à-dire  que  les  créanciers  n’y  ont  droit  qu’à  partir  de  la 
sommation.  Qqant  aux  intérêts  courus  depuis  la  vente  jus- 
qu à la  sommation,  ils  constituent  une  valeur  mobilière  qui 
se  répartit  entre  tous  les  créanciers  du  vendeur  auquel  ils 
sont  dus  (2). 


a)  Martou.  t.  III,  p.  355,  n<>»  1324  et  1325.  Pont,  t.  II.  p.  581,  n°  1211. 

(Dalloz,  1863,  1,  243).  Aubry  et  Rau,  t.  III, 
P 450  et  suiv.,  et  note  54,  et  les  autorités  qulls  citent. 
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N®  4.  EFKKT  DR  l’expropriation  QUANT  AUX  DROITS  ÉTEINTS 

PAR  CONFUSION. 


814.  L’article  105  (code  civil,  art.  2177)  porte  : « Les 
servitudes  et  droits  réels  que  le  tiers  détenteur  avait  sur 
l’immeuble  avant  sa  possession,  renaissent  après  le  délais- 
sement ou  après  l’adjudication  faite  sur  lui.  » Les  droits 
réels  que  l’acquéreur  avait  sur  l’héritage  avant  d’en  avoir 
fait  l’acquisition  s’éteignent  par  confusion  au  moment  où 
l’acquéreur  en  devient  propriétaire  ; celui-ci  ne  peut  pas 
avoir  de  droit  réel  sur  une  chose  dont  il  a la  toute  pro- 
priété. Pourquoi  ees  droits  renaissent-ils  par  suite  de  l’ex- 
propriation du  tiers  détenteur?  On  a dit  que  le  droit  de 
propriété  est  résolu  par  la  vente  forcée,  de  sorte  que  le 
tiers  détenteur  serait  considéré  comme  n’ayant  jamais  été 
propriétaire  et,  par  conséquent,  la  confusion  est  censée  ne 
s’être  jamais  opérée  (i).  Cela  n’est  pas  exact.  L’expropriation 
forcée  est  une  nouvelle  vente  ; or,  la  revente  ne  résout  pas 
les  droits  de  l’acheteur,  elle  opère  une  nouvelle  transmission 
de  propriété.  Loin  défaire  exceptionàce  principe,  l’article  105 
lui-même  (code  civil,  art,  2177) le  confirme  dans  le  deuxième 
alinéa,  en  disposant  que  les  hypothèques  consenties  par  le 
tiers  détenteur  subsistent  ; c’est  l’application  du  droit  com- 
mun, en  vertu  duquel  la  revente  laisse  subsister  tous  les 
droits  constitués  par  l’acheteur.  On  a prétendu  qu’il  y avait 
antinomie  entre  les  deux  dispositions  de  l’article  105  (code 
civil,  art.  2177)  (2);  de  sorte  qu’un  seul  et  même  article 
déciderait  que  l’adjudication  de  l’immeuble  faite  sur  le  tiers 
détenteur  ou  sur  le  curateur  résout  les  droits  de  l’acqué- 
reqr  et  les  maintient.  Cela  n’est  guère  admissible  ; on  ne 
peut  pas  croire  que  le  législateur  ait  commis  une  pa- 
reille méprise.  Les  deux  dispositions  de  l’article  105  (code 
civil,  art.  2177),  loin  d’être  contradictoires,  s’expliquent 
parfaitement;  c’est  une  application  des  principes  généraux 
de  droit.  Si  les  hypothèques  consenties  par  le  tiers  déten- 


(1)  Duranton,  t.  XX,  p.  475,  n®  278.  Comparez  Martou,  t.  UT,  p.  357, 
n®  1327  Arntz,  t!  Il,  p.  763,  n“  1905.  Toulouse,  7 mars  1848,  dans  les  mo- 
tifs (Dalloz,  1848,  2,  69). 

(2)  Pont,  t.  Il,  f).  534.  n®  1214. 
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teurs  sont  maintenues,  c’est  parce  que  le  tiers  détenteur 
est  propriétaire  et  qu’il  conserve  la  propriété  jusqu’à  l’ad- 
judication. Si,  d’autre  part,  les  droits  qu’il  avait  avant  son 
acquisition  renaissent  lorsqu’il  est  exproprié,  la  raison  en 
est  que  la  confusion  réelle,  de  même  que  la  confusion  per- 
sonnelle, n’éteint  pas  les  droits  définitivement,  elle  em- 
pêche seulement  celui  à qui  ils  appartiennent  de  les  exer-  ‘ 
cer,  parce  qu’il  y a impossibilité  d’avoir  sur  un  fonds  un 
démembrement  de  propriété,  alors  que  l’on  a la  toute  pro- 
priété de  cet  immeuble;  dès  que  cette  impossibilité  cesse, 
les  droits  qui  le  grevaient  au  profiit  de  l’acquéreur  peuvent 
être  exercés.  On  ne  peut  pas  même  dire  que  ces  droits  revi- 
vent, car  en  réalité,  ils  n’ont  jamais  été  éteints  ; il  y avait 
seulement  impossibilité  de  les  exercer  ; cette  impossibilité 
cessant,  l’exercice  des  droits  que  la  loi  avait  déclarés  éteints 
reprend  son  cours  provisoirement  interrompu.  Cette  expli- 
cation est  au  fond  celle  de  Loyseau  ; il  donne  à sa  pensée 
une  forme  poétique.  « Comme  celui,  .dit-il,  qui  a une  taie 
en  l’œil,  recouvre  la  vue  quand  la  taie  est  ôtée,  aussi  celui 
qui  ne  pouvait  user  de  la  servitude  pour  être  seigneur  de 
l’héritage,  peut  bien  recouvrer  sa  servitude  quand  l’héritage 
lui  est  ôté  (i).  » La  taie  est  un  obstacle  passager  qui  nous 
empêche  de  voir,  comme  l’acquisition  est  un  empêchement 
de  fait  à l’exercice  de  la  servitude,  mais  la  vue  existe,  et 
la  servitude  n’est  pas  éteinte.  Quand  l’obstacle  disparaît, 
l’œil  voit  de  nouveau,  sans  que  l’on  puisse  dire  que  la  vue 
fût  éteinte  ; de  même  les  droits  réels  n’ont  pas  été  éteints  par 
la  confusion  ; on  ne  pouvait  les  exercer  tant  que  la  confu- 
sion durait  ; on  peut  les  exercer  quand  la  confusion  cesse. 

315.  A partir  de  quel  moment  les  droits  éteints  par 
confusion  renaissent-ils?  La  loi  dit  qu’ils  renaissent  après 
le  délaissement  (fait  par  le  tiers  détenteur),  ou  après  l’ad- 
judication faite  sur  lui  ».  Cette  disposition  de  l’article  105, 
qui  reproduit  l’article  2177  du  code  civil,  est  mal  rédigée. 
Les  droits  renaissent  après  l’adjudication,  que  la  vente 
se  soit  faite  sur  le  tiers  détenteur  ou  sur  le  curateur  de 
1 immeuble  délaissé;  car,  par  l’effet  de  l’adjudication,  le 

(1)  Loysf^au,  Bii  déguerpissement^  livre  VI,  ch.  IV,  n»  10. 
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détenteur  cessant  d’être  propriétaire,  l’obstacle  qui  s’était 
opposé  jusque-là  à l’exercice  des  droits  réels  disparaît,  et 
dès  lors  rien  ne  l’empêche  d’exercer  ses  droits.  Mais  le 
délaissement  ne  suffit  point,  comme  le  dit  l’article  105 
(code  civil,  art.  2177),  car  le  tiers  détenteur  qui  délaisse 
Teste  propriétaire;  donc  l’empêchement  qui  s’opposait  à 
l’usage  de  ses  droits  subsiste,  et,  par  suite,  la  confusion 
continue  malgré  le  délaissement. 

316.  La  loi  parle  des  servitudes  et  droits  réels;  elle 
s’applique,  par  conséquent,  à tous  droits  réels,  même  aux 
hypoth^ues  que  le  tiers  détenteur  avait  sur  l’immeuble 
avant  d’en  être  devenu  propriétaire.  En  droit,  il  n’y  a 
aucune  différence  entre  les  hypothèques  et  l’emphytéose, 
la  superficie,  l’usufruit  et  autres  droits  réels  ; le  tiers  dé- 
tenteur ne  peut  avoir  un  démembrement  de  la  propriété 
sur  l’immeuble  dont  il  a acquis  la  propriété  entière,  et  tous 
ces  droits  renaissent  quand  il  cesse  d’être  propriétaire. 
Mais  l’application  du  principe  aux  hypothèques  présente 
une  légère  difficulté.  L’inscription  doit  être  renouvelée 
avant  l’expiration  de  quinze  ans  à partir  de  sa  date.  On  de- 
mande si  le  tiers  détenteur  doit  la  renouveler  à compter  du 
moment  où  il  est  devenu  propriétaire  jusqu’à  l’adjudica- 
tion? L’affirmative  est  admise  par  la  doctrine  et  la  juris- 
prudence, et,  à notre  avis,  la  solution  est  certaine.  L’hypo- 
thèque ne  peut  pas  produire  d’effet  quand  l’inscription  est 
périmée  ; si  la  tiers  détenteur  n’a  pas  renouvelé  l’inscrip- 
tion avant  les  quinze  ans,  l’hypothèque  qu’il  avait  sur  l’im- 
meuble sera  inefficace,  et  en  ce  sens  elle  ne  pourra  pas  re- 
vivre. Il  doit  donc  avoir  soin  de  renouveler  l’inscription. 
On  objecte  qu’il  ne  peut  pas  prendre  inscription  ni  la 
renouveler  sur  un  immeuble  dont  il  est  propriétaire  ; il  ne 
peut  surtout  pas,  dit-on,  faire  le  renouvellement  tant  qu’il 
n’a  pas  délaissé,  puisqu’il  est  alors  dans  la  situation  de 
tout  propriétaire  qui  ne  saurait  s’inscrire  sur  ses  propres 
biens.  A vrai  dire,  le  délaissement  n’apporte  aucun  chan- 
gement à la  situation  du  tiers  détenteur,  il  reste  propriétaire 
après  comme  avant,  mais  cela  ne  l’empêche  pas  de  renou- 
veler son  inscription.  En  effet,  il  a intérêt  à conserver  son 
hypothèque  en  vue  de  l’expropriation  dont  il  est  menacé  ; 
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il  a donc  un  droit  éventuel  à conserver,  ce  qui  lui  donne  le 
droit  de  renouveler  l’inscription  ; quant  à l’obstacle  légal 
que  l’on  trouve  dans  sa  qualité  de  propriétaire,  il  lui  est 
facile  de  l’écarter.  Ce  qu’il  y a d’impossible,  c’est  qu’un  pro- 
priétaire s’exproprie  lui-même;  mais  l’inscription  n’est  pas 
une  expropriation,  c’est  une  mesure 'conservatoire  que  toute 
personne  intéressée  peut  prendre  (i). 

N°  5.  EFFET  DE  L'EXPROPRIATION  SUR  LËS  DROITS  CONCÉDÉS  PAÉ 
LE  TIERS  DÉTENTEUR. 

317.  Les  créanciers  personnels  du  tiers  détenteur, 
après  tous  ceux  qui  sont  inscrits  sur  les  précédents  pro- 
priétaires, exercent  leur  hypothèque,  à leur  rang,  sur  le 
bien  délaissé  ou  adjugé  (art.  105;  code  civil,  art.  2177). 
Cette  disposition  ne  fait  qu’appliquer  les  principes  élémen- 
taires de  droit.  Le  tiers  détenteur  peut-il  hypothéquer?  Oui, 
certes,  puisqu’il  est  propriétaire.  Ces  hypothèques  subsis- 
tent-elles après  le  délaissement?  Cela  ne  fait  pas  même 
question,  puisque  le  délaissement  n’est  que  l’abandon  de  la 
détention  de  l’immeuble;  la  loi  a donc  tort  de  parler  du 
délaissement,  qui  ne  change  rien  à la  situation  du  tiers  dé- 
tenteur, ni  aux  droits  des  créanciers  auxquels  il  a concédé 
une  hypothèque.  Ces  droits  sont-ils  résolus  par  l’adjudica- 
tion prononcée  soit  sur  le  tiers  détenteur,  soit  sur  le  cura- 
teur à l’immeuble  délaissé?  Non,  évidemment,  puisque  le 
droit  du  tiers  détenteur  n est  point  résolu.  Quel  est  le  rang 
de  ces  créanciers?  Celui  que  leur  donne  l’inscription  qu’ils 
ont  dû  prendre.  Toutes  ces  décisions  sont  évidentes,  puis- 
qu’elles sont  écrites  dans  la  loi. 

La  loi  ne  parle  que  des  hypothèques.  Que  faut-il 
dire  des  autres  droits  réels?  Si  le  tiers  détenteur  gi-ève 
l’immeuble  d’une  servitude,  d’un  usufruit,  d’une  emphytéose 
ou  d’une  supérûcie,  ces  droits  seront-ils  résolus  quand  les 
créanciers  poursuivront  l’expropriation  de  l’immeuble?  Non, 
pas  plus  que  les  hypothèques.  Mais  il  y a une  différence 

(1)  Martou,  t,  III,  p.  358,  n“  1329.  Duraliton,  t.  XX,  p.  47t,  0t 

les  auteurs  qu’il  cite. 
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entré  l’hypothèque  et  les  autres  droits  réels  eôüsèntiS  par 
racqüéreur,  L’hypothèqüé  ne  peüt  pas  nuire  aux  créandîers 
inscrits  sur  les  précédents  ph)priétaireS,  puisqu’ils  prîméht 
les  nduveaux  créanciers  par  le  ràhg  de  priorité  que  ieur 
donne  rittscription  ; tandis  que  les  servitudes  et  toüt  autre 
démembrement  de  la  propriété  nuiraient  aux  créanciers 
inscrits;  or,  le  tiers  détenteur,  pUs  plus  que  le  débiteur* 
peréonnel,ne  peut  diminuer  ni  altérer  les  droits  dès  créan- 
ciers inscrits  sur  l’immeuble.  C’est  dire  que  ceux  qui  ont 
acquis  des  droits  réels  sur  l’immetiblé,  dü  chef  dü  tiers 
détenteur,  ne  pëüvéht  pas  opposer  ces  droits  aux  créanciers 
inscrits  sur  les  précédents  propriétaires  (i). 

N»  6.  DROIT  DES  TIERS  DÉTENtEURS  ÉVINCÉS. 

319.  Le  tiers  détenteur  qui  est  poursuivi  hypothécaire- 
ment subit  Une  éviction, quel  que  soit  le  parti  qü’il  pretthe. 
Cela  est  d’évidence  quand  il  se  laisse  exproprier  ; c’est 
l’éviction  proprement  dite,  celle  qui  est  prononcée  par  le 
juge.  Alors  même  quil  délaissé  l’héritage,  il  est  eUcOre 
exproprié  et  judiciairement  évincé,  puisque  l’expropriation 
se  poursuit  contre  le  curateur  et  aboutit  à radjudicâtion. 
II  en  serait  ainsi  même  dans  le  cas  où  le  tiérs  détenteur  se 
serait  porté  adjudicataire  ; à la  vérité,  il  rëste  propriétaire 
dans  ce  cas,  et  l’on  petit  dire  qü’il  n a jamais  cessé  dé  l’étre; 
néanmoins  il  est  évincé,  car  s’il  conserve  la  propriété,  cé 
n’ést  pas  en  vertu  de  son  contrat  d’acquisition  ; le  vendeur 
n’a  donc  pas  rempli  robligation  qü’il  avait  contractée,  de 
le  rendre  propriétaire  ; s’il  resté  propriétaire ^ c’est  en  vertu 
d’une  nouvelle  acquisition  il  est  donc  évincé  tout  ensemble 
et  propriétaire.  Nous  renvoyons,  quant  àü  principe,  à cè 
qui  a été  dit  aU  titre  de  la  V&nte  (2).  Eüân  le  tiers  déten- 
teur est  évincé  s’il  paye  les  dettes  hypothécaires,  sans  qu’il 
se  fût  obligé  par  son  contrat  à les  payer  ; il  y a encore 
éviction,  dans  le  sens  large  du  mot,  puisque  l’acquérénr 
ne  conserve  pas  la  propriété  éii  vertu  de  son  contrat,  mais 

(1)  Aubry  et  Rau.  t.  III,  p.  453,  § 287. 

(2)  Voyez  le  t.  XXIV  de  mes  P,rir)ci'pt>s,  p 21^,  224. 


292 


DES  HYPOTHQUES. 


par  suite  du  payement  des  dettes  inscrites  sur  l’immeuble. 

Quel  est  le  droit  du  tiers  détenteur  qui  subit  l’éviction? 
Le  code  civil  (art.  2178)  répondait  directement  à la  ques- 
tion : « Le  tiers  détenteur  qui  a payé  la  dette  hypothé- 
caire, ou  délaissé  l’immeuble  hypothéqué,  ou  subi  l’expro- 
priation de  cet  immeuble,  a le  recoiu^s  en  garantie,  tel 
que  de  droit,  contre  le  débiteur  principal,  Les  auteurs  de 
notre  loi  hypothécaire  ont  changé  la  rédaction  de  la  fin  de 
cette  disposition;  l’article  106  porte  que  « le  tiers  déten- 
teur exerce  son  recours,  tel  que  de  droit,  contre  le  débi- 
teur principal  ».  Quel  est  le  motif  de  ce  changement?  On 
lit  dans  le  rapport  de  la  commission  spéciale  : « Nous 
avons  remplacé  les  mots  a le  recours  en  garantie,  qui 
semblaient  ne  s’appliquer  qu’à  la  garantie  qui  a lieu  dans 
les  contrats  synallagmatiques,  par  les  mots  plus  généraux 
a son  recours,  qui  s’entendent  aussi  bien  de  la  garantie 
proprement  dite  des  objets  donnés  ou  vendus  que  de  la 
subrogation  aux  droits  des  créanciers  qui  ont  été  désin- 
téressés par  le  tiers  détenteur  (i).  » 

320.  Le  tiers  détenteur  a donc  deux  actions,  du  moins 
il  peut  en  avoir  deux,  l’action  en  garantie  pour  cause 
d’éviction  et  l’action  contre  le  débiteur  principal  qui  naît 
de  la  subrogation  aux  droits  des  créanciers  que  le  tiers 
détenteur  désintéresse  directement  ou  indirectement. 

Nous  avons  dit,  au  titre  de  la  Vente,  quand  il  y a lieu  à 
la  garantie  et  quels  en  sont  les  effets.  Le  tiers  détenteur 
évincé  n’a  pas  toujours  l’action  en  garantie  ; en  effet,  la 
garantie  n’est  due,  en  principe,  que  dans  les  contrats  com- 
mutatifs, tels  que  la  vente  et  l’échange  ; elle  n’est  pas  due 
dans  les  contrats  à titre  gratuit.  Le  donateur  ne  doit  la 
garantie  que  par  exception  ; ainsi  elle  est  due  par  ceux  qui 
constituent  la  dot  (art,  1440);  nous  renvoyons  à ce  qui  a 
été  dit  au  titre  du  Contrat  de  mariage.  Toutefois  il  se  peut 
que  le  donataire  ait  l’action  en  garantie,  non  contre  le  do- 
nateur, mais  contre  l’auteur  du  donateur;  si  celui-ci  a ac- 
quis à un  titre  qui  donne  droit  à la  garantie,  il  transmet 


(1)  Rapport  de  la  commission  spéciale  (Parent,  p.  57).  Lelièvre  Rap 
port  (Parent,  p.  157). 
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son  droit  au  donataire  ; celui-ci  aura,  par  conséquent,  un 
recours  contre  le  garant,  non  comme  donataire,  mais 
comme  ayant  cause  du  donateur.  Ce  que  nous  disons  du 
donataire  s’applique  aussi  au  légataire;  l’éviction  ne  lui 
donne  pas  un  droit  à la  garantie  ; nous  renvoyons  à ce  qui 
a été  dit  au  titre  des  Donations  et  testaments. 

La  loi  ne  s’occupe  pas  de  l’action  en  garantie,  au  titre 
des  Hypothèques,  elle  s’en  rapporte  aux  principes  géné- 
raux. C’est  en  ce  sensque  l’article  106  (code civil,  art.  2178) 
dit  que  le  tiers  détenteur  qui  est  évincé  a son  recours  tel 
que  de  droit.  Par  applkîation  de  ces  principes,  il  faut  dé- 
cider que  l’acheteur  peut  agir  en  garantie  dès  qu’il  est 
troublé  dans  son  droit  de  propriété  par  l’action  des  créan- 
ciers hypothécaires,  par  conséquent,  dès  que  les  créanciers 
lui  font  sommation  de  délaisser  ou  de  payer  ; il  y a lieu 
alors  à la  garantie  proprement  dite,  c’est-à-dire  que  le  ga- 
rant doit  prendre  la  défense  contre  le  tiers  détenteur  me- 
nacé d’être  exproprié.  Si  cette  défense  ne  réussit  pas,  ou 
si  le  garant  ne  peut  pas  défendre  le  tiers  détenteur,  l’évic- 
tion aura  lieu  par  l’adjudication  de  l’immeuble  hypothé- 
qué ; ce  qui  donne  ouverture  à l’action  en  dommages-inté- 
rêts telle  qu’elle  est  établie  au  titre  de  la  Vente.  La  cour  de 
Pau  a consacré  ces  principes  élémentaires  en  réformant  un 
jugement  qui  avait  déclaré  l’action  du  tiers  détenteur  non 
recevable  tant  qu’il  ne  serait  pas  évincé  : c’était  confondre 
les  droits  qui  naissent  de  l’éviction  avec  le  droit  qui  appar- 
tient à l’acquéreur  dès  qu’il  est  troublé.  L’acquéreur  a droit 
à la  défense,  qui  est  l’objet  essentiel  de  la  garantie  ; son 
action  est  donc  recevable  dès  qu’il  est  sommé  de  délaisser, 
sauf  au  juge  à surseoir  jusqu’à  l’adjudication  pour  statuer 
sur  les  restitutions  et  dommages-intérêts  auxquels  le  ga- 
rant sera  condamné  quand  l’éviction  sera  consommée  (i). 

3îîf.  Le  tiers  détenteur  n’a  pas  toujours  l’action  en 
garantie  (n°  320)  ; il  ne  l’a  pas  quand  son  auteur  n’est  pas 
tenu  à la  garantie  et  ne  lui  transmet  pas  le  droit  à un  re- 
cours. Mais  le  tiers  détenteur  est  toujours  subrogé,  en 
vertu  de  la  loi,  aux  droits  du  créancier  qu’il  désintéresse. 


(1)  Pau,  10  avril  1840  (Dalloz,  au  mot  Vente,  n°  854). 
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Aux  termes  de  l’article  1251,  3”,  « la  subrogation  a lieu 
de  plein  droit  au  profit  de  celui  qui , étant  tenu  avec  d’autres 
ou  pour  d’autres  au  payement  de  la  dette,  avait  intérêt  de 
l’acquitter  ».  Or,  tout  tiers  détenteur  est  tenu  pour  le  débi- 
teur principal,  en  ce  sens  que,  si  le  débiteur  ne  paye  pas, 
le  tiers  détenteur  sera  contraint  de  payer.  Il  payera  direc-, 
tement  si,  sur  la  sommation  qui  lui  est  faite  de  délaisser 
ou  de  payer,  il  se  décide  à payer  les  dettes  hypothécaires; 
il  les  paye  pour  le  débiteur,  il  est  intéressé  à payer  afiu 
de  conserver  la  propriété  de  l’immeuble  ; partant,  il  peut 
invoquer  la  subrogation  légale.  Si,  au  lieu  de  payer,  il 
délaisse,  l’expropriation  continue,  l’immeuble  hypothéqué 
sera  vendu  sur  le  curateur  et  le  prix  distribué  aux  créan- 
ciers inscrits  ; or,  ce  prix  appartient  au  tiers  détenteur, 
c’est  lui  qui  paye  les  créanciers,  donc  il  est  subrogé  à leurs 
droits.  11  en  est  de  même  s’il  ne  délaisse  point  : il  est  di- 
rectement exproprié,  et  le  prix  de  s^  chose  servant  à payer 
ces  créanciers,  il  leur  est  subrogé. 

Quel  est  l’effet  de  la  subrogation?  Sur  ce  point,  nous 
renvoyons  au  titre  des  ObligationSy  qui  est  le  siège  de  la 
matière  (i). 


CHAPITRE  VII. 

DE  LA  TRANSMISSION  DES  PRIVILÈGES  BT  HYPOTHÈQUES. 


§ P’’.  Notions  générales . 

3^^.  Les  privilèges  et  hypothèques  sont  des  accessoires 
de  la  créance  au  payement  de  laquelle  ils  sont  affectés. 
Ils  se  transmettent  avec  la  créance  à tous  ceux  qui  ont  le 

(I)  Duranton,  t.  XX,  p.  480,  n°*  283-286.  Mourlon,  Répétitions,  t.  lîl, 
p.  677,  U”®  1661-1663.  Comparozle  t.  XVIII  do  mes  Principes,  ii°®  109-129, 
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droit  d’exercer  la  créance,  soit  comme  successeurs  univer- 
sels, soit  comme  successeurs  à titre  particulier  : c’est  l’ap- 
plication du  principe  élémentaire  que  l’accessoire  suit  le 
principal.  L’article  1692  porte  que  la  vente  ou  cession 
d’une  créance  comprend  les  accessoires  de  la  créance,  tels 
que  caution,  privilège  et  hypothèque.  Et,  aux  termes  de 
l’article  1250,  la  subrogation  conventionnelle  a pour  effet 
de  subroger  le  tiers  qui  paye  aux  droits,  actions,  privi- 
lèges ou  hypothèques  du  créancier  contre  le  débiteur.  La 
subrogation  légale  a le  même  effet. 

35J3.  Il  se  présente  des  difficultés  sérieuses  sur  le  rang 
des  cessionnaires  lorsque  le  créancier  ne  cède  qu’une  par- 
tie de  sa  créance,  ou  qu’il  la  cède  par  actes  distincts  à 
plusieurs  cessionnaires.  Un  premier  point  nous  paraît  cer- 
tain, c’est  que  l’article  1252,  relatif  à la  subrogation,  n’est 
pas  applicable  à la  cession  ; nous  renvoyons  à ce  qui  a été 
dit  au  titre  des  Obligations  (t.  XVIII,  n°  132).  Si  donc  le 
créancier  cède  une  partie  de  sa  créance,  et  si  le  prix  de 
l’immeuble  hypothéqué  ne  suffit  point  pour  le  payement 
intégral  du  cédant  et  du  cessionnaire,  ils  viendront  par 
contribution.  Cela  suppose  que  le  cessionnaire, de  son  côté, 
n’a  point  de  préférence  à l’égard  du  cédant.  La  raison  en 
est  qu’il  n’y  a pas  de  préférence  entre  créanciers  ; il  faut 
une  cause  légale,  et,  dans  l’espèce,  il  n’y  en  a point.  Le 
créancier  cède  une  partie  de  sa  créance  ; les  deux  fractions 
sont  d’une  nature  identique,  leur  condition  doit  donc  être 
lamême.  Troplong  invoque  la  bonne  foi,  c’est-à-dire  l’équité, 
en  faveur  du  cessionnaire.  Supposons  que  l’équité  Soit  pour 
lui  ; est-ce  que  l’équité  est  une  cause  de  préférence  entre 
créanciers?  La  question  est  une  hérésie  juridique.  Il  n’est 
pas  même  exact  de  dire  que  l’équité  soit  pour  le  cession-^ 
naire;  le  cédant  lui  transporte  une  fraction  de  la  créance 
avec  la  garantie  hypothécaire  qui  y est  attachée,  il  ne  re- 
nonce pas  au  rang  que  lui  donne  son  hypothèque  ; il  ne 
doit  donc  rien  au  cessionnaire  (i). 

Le  principe  reçoit  exception  quand  le  cédant  a expressé- 

(1)  C’est  l’opinion  généralement  suivie.  Pont,  t.  I,  p.  231,  n“  239.  Aubry 
et  Rau,  t.  IV,  p.  445,  n®  359  6js,  note  79. 
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menttransporté  au  cessionnaire  la  priorité  ; cette  convention, 
comme  toute  autre,  fait  la  loi  des  parties.  On  demande  si 
la  cession  peut  être  tacite.  Voici  l’espèce.  Le  cédant  s’en- 
gage à payer  à défaut  du  débiteur  cédé,  ou  il  garantit  la 
solvabilité  actuelle  et  future  du  débiteur.  On  admet  que 
cette  clause  emporte  cession  virtuelle  de  la  priorité.  Entre 
les  parties,  le  cédant  et  le  cessionnaire,  cela  peut  se  soute- 
nir. La  clause  revient  à dire  que  le  cédant  garantit  au  ces- 
sionnaire son  payement;  or,  ils  se  trouvent  en  concours 
sur  l’immeuble  hypothéqué  au  moment  où  le  prix  va  se 
distribuer  entre  eux;  c’est  à ce  moment  que  le  cédant 
doit  remplir  son  engagement,  et  la  manière  la  plus  natu- 
relle de  le  remplir  est  que  le  cessionnaire  soit  payé  avant 
le  cédant.  La  doctrine  et  la  jurisprudence  sont  en  ce 
sens  (i).  Quand  y a-t-il  garantie  de  solvabilité  actuelle  et 
future?  C’est  une  question  d’intention,  donc  de  fait-;  nous 
renvoyons  à ce  qui  a été  dit  au  titre  de  la  Vente. 

Lorsqu’il  y a concours  entre  des  cessionnaires  succes- 
sifs de  portions  d’une  même  créance,  il  faut  distinguer.  Si 
les  diverses  cessions  ont  été  faites  sans  aucune  clause  de 
transport  de  priorité,  tous  les  cessionnaires  seront  sur  la 
même  ligne  : il  n’y  a entre  eux  aucune  cause  légale  de 
préférence,  donc,  en  cas  d’insuffisance  du  prix,  ils  vien- 
dront par  contribution.  Cela  est  si  évident,  qu’il  est  inutile 
de  citer  des  autorités  (2).  L’opinion  contraire  de  Zachariæ 
est  restée  isolée;  elle  a été  répudiée  par  ses  éditeurs. 

On  admet  généralement  une  exception  dans  le  cas  où  le 
cédant  a,  expressément  ou  virtuellement,  accordé  à un  ou 
plusieurs  des  cessionnaires  successifs  la  priorité  sur  lui- 
même.  Pour  justifier  cette  exception,  on  dit  que  les  ces- 
sionnaires doivent  jouir,  à l’égard  des  tiers,  du  même  droit 
qu’ils  exerceraient  contre  le  cédant,  par  application  de 
l’adage  que  personne  ne  peut  transférer  à d’autres  plus  de 
droits  qu’il  n’en  a lui-même.  Nous  admettons  l’adage  et 
l’application  que  l’on  en  fait  à l’espèce  quand  U y a trans- 
port d’un  droit  réel  : telle  serait  la  clause  par  laquelle  le 


(1)  Pont,  t.  I,  p.  ‘231,  11°  239.  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  445,  et  note  80, 
§ 359  bif;. 

{2}  Voyez  les  citations  dans  Aubry  et  Rau,  f.  IV,  p 446,  §359  ôîs,  note  81. 
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cédant  transmet  à l’un  des  cessionnaires  le  rang  de  prio- 
rité. Ce  rang  est  un  effet  de  l’hypothèque,  donc  un  droit 
réel;  la  convention  donne  au  cessionnaire  un  droit  acquis 
dans  la  chose,  droit  dont  le  cédant'ne  peut  plus  le  dépouil- 
ler en  faisant  de  nouvelles  cessions  ; les  cessionnaires  pos- 
térieurs reçoivent  un  droit  réel,  limité  par  le  transport  du 
rang  de  priorité;  c’est  dire  qu’ils  seront  primés  par  les  ces- 
sionnaires auxquels  la  priorité  a été  transmise.  Mais  si  le 
cédant  s’est  seulement  obligé  de  payer  le  cessionnaire  à 
défaut  du  débiteur  cédé,  cette  garantie  ne  donne  pas  au 
cessionnaire  un  droit  réel;  c’est  un  simple  engagement 
personnel  qui  lie  le  cédant,  mais  qui  n’oblige  pas  ses  ayants 
cause  à titre  particulier.  Nous  avons  déjà  rencontré  la  dif- 
ficulté, elle  tient  à l’interprétation  de  l’article  1743.  Nous 
renvoyons  au  titre  du  Bail  (i). 

3ÜÎ4.  Les  privilèges  et  hypothèques  peuvent-ils  aussi  se 
transmettre  séparément  sans  les  créances,  dont  elles  sont 
un  accessoire?  La  jurisprudence  s’est  prononcée  pour  l’af- 
firmative, eh  consacrant  la  validité  de  la  subrogation  à 
l’hypothèque  légale  de  la  femme,  expression  qui  comprend 
des  faits  juridiques  très-divers,  et  notamment  la  cession  de 
l’hypothèque  de  la  femme,  indépendamment  de  la  créance 
à laquelle  elle  est  attachée.  En  tliéorie,  la  validité  d’une 
pareille  transmission  nous  paraît  très-douteuse.  Nous  ne 
comprenons  pas  comment  on  peut  détacher  un  droit  acces- 
soire que  la  loi  ou  la  volonté  des  parties  a créé  pour  la 
garantie  d’une  créance  principale.  L’accessoire,  dans  l’es- 
pèce, est  inséparable  du  principal.  Concevrait-on  que  le 
créancier  transportât  à une  créance  étrangère  le  caution- 
nement stipulé  pour  la  garantie  de  sa  créance?-  Cela  est  im- 
possible ; la  caution  s’est  obligée  pour  la  dette  à laquelle 
elle  a accédé;  on  ne  peut  pas  détacher  son  obligation  de 
l’obligation  principale.  Sur  ce  point,  il  n’y  a aucun  doute; 
il  en  doit  être  de  même  des  hypothèques  et  privilèges.  On 
dira  qu’il  y a une  différence  : la  caution  est  obligée  par  un 
lien  personnel,  et  elle  ne  peut  pas,  sans  sa  volonté,  être 


(1)  La  question  est  controversée.  Voyez  les  auteurs  et  les  arrêts  cité* 
par  Aubry  et  Rau,  t-  IV,  p.  446,  § 359  6/5,  note  82, 
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tenue  de  payer  une  dette  à laquelle  elle  n’a  pas  accédé. 
Cela  est  très-vrai,  mais  l’hypothèque  aussi  naît  d’une  con- 
vention par  laquelle  les  parties  ont  affecté  une  garantie  pour 
le  payement  dune  dette  déterminée  : le  créancier  peut-il, 
sans  un  nouveau  concours  de  volontés,  détacher  l’hypo- 
thèque de  la  créance  pour  l’attacher  à une  autre  créance  ? 
Pour  le  privilège,  il  y a un  motif  particulier  de  douter. 
C’est  une  préférence  qui  dépend  de  la  qualité  de  la  créance  : 
peut-on  transporter  une  qualité,  qui  tient  à l’essence  de  la 
créance,  à une  autre  créance  qui  n’a  point  cette  qualité? 
Cela  reviendrait  à dire  que  les  parties  peuvent  créer  des 
privilèges,  tandis  que  la  loi  seule  a. ce  pouvoir.  L’impossi- 
bilité est  moindre  pour  les  hypothèques  conventionnelles, 
mais  elle  est  tout  aussi  grande  pour  les  hypothèques  lé- 
gales ; et,  au  point  de  vue  pratique,  la  question  ne  se  pré- 
sente que  pour  les  hypothèques  légales.  Le  législateur 
accorde  une  hypothèque  de  plein  droit  aux  incapables  ; 
voilà  certes  un  droit  essentiellement  personnel  : peut-on 
le  détacher  de  la  personne  incapable  pour  l’attacher  à des 
personnes  capables?  Ce  serait  défaire  ce  que  la  loi  a fait. 

Abstraction  faite  de  ces  considérations, particulières  aux 
privilèges  et  aux  hypothèques  légales,  la  transmission  d’un 
droit  accessoire  établi  pour  la  garantie  d’un  droit  principal 
nous  paraît  juridiquement  impossible.  L’esprit  de  notre 
législation  s’y  oppose.  Pourquoi  la  loi  a-t-elle  créé  la 
fiction  de  la  subrogation?  Pour  faire  passer  au  subrogé  les 
garanties  affectées  à la  créance  qu’il  a payée.  Le  moyen  le 
plus  simple  d’atteindre  ce  but  était  certainement  de  trans- 
mettre les  privilèges,  hypothèques,  cautionnements  à l’ac- 
tion que  le  subrogé  a en  vertu  du  payement  qu’il  fait,  soit 
îomme  mandataire,  soit  comme  gérant  d’affaires.  Au  lieu 
le  prendre  cette  voie  si  simple,  la  loi  recourt  à une  fiction 
plus  compliquée  : elle  suppose  ou  elle  feint  que  l’obliga- 
tion principale  est  cédée  au  subrogé,  ce  qui  lui  donne  droit 
aux  garanties  accessoires.  Pourquoi  la  loi  prend-elle  cette 
voie  détournée? Ne  serait-ce  point  parce  que  les  accessoires 
ne  se  transmettent  pas  sans  le  principal?  Voulant  transpor- 
ter les  privilèges  et  les  hypothèques  au  subrogé,  la  loi  n’a 
trouvé  d’autre  moyen  que  de  le  subroger  à la  créance 
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principale.  Elle  l’a  fait  pour  les  droits  réels  aussi  bien  que 
pour  le  cautionnement.  Nous  en  concluons  que,  dans  l’es- 
prit de  la  loi,  l’accessoire  ne  peut  pas  être  cédé  sans  le 
principal  (i). 

3^5.  Que  dit-on  en  faveur  de  l’opinion  contraire,  qui  est 
généralement  enseignée?  M,  Valette  dit  que,  par  la  cession 
ou  la  subrogation,  l’hypothèque  est  détachée  en  quelque 
sorte  de  la  créance  dont  elle  était  l’accessoire,  pour  être 
transférée  au  nouveau  créancier  appélé  désormais  à l’exer- 
cer en  son  propre  nom  (2).  L’auteur,  esprit  net  et  précis, 
n’ose  pas  dire  qiie  l’hypothèque  est  détachée  de  la  créance, 
il  dit  qu’elle  en  est  en  quelque  sorte  détachée.  Jkinsi  la  sé- 
paration n’est  pas  réelle;  elle  est  donc  fictive.  Or,  les  fic- 
tions peuvent-elles  exister  sans  loi?  Et  où  est  la  loi,  où  est 
l’article  du  code  qui  consacre  cette  fiction?  Tout  le  monde 
avoue  que  la  subrogation  à l’hypothèque  légale  de  la  femme 
n’est  pas  consacrée  par  le  texte  de  la  loi,  qu’elle  a été  ima- 
ginée par  les  praticiens  : est-ce  que  les  interprètes  ont  le 
droit  de  créer  des  fictions?  Le  silence  du  code  est  décisif  et 
il  répond  au  seul  argument  juridique  que  l’on  fait  valoir 
pour  justifier  la  pratique.  Aucune  loi,  dit-on,  ne  prohibe 
la  cession  d’un  droit  d’hypothèque  ; ce  droit,  purement  pé- 
cuniaire, ne  peut  pas  être  mis  hors  du  commerce;  donc  il 
est  transmissible.  L’argument  serait  décisif  s’il  s’agis- 
sait d’un  principe  de  droit  commun  ; mais  quand  on  com- 
mence par  avouer  que  la  cession  de  l’hypothèque  sans  la 
creance  est  une  fiction,  on  n’a  plus  le  droit  d’invoquer  les 
principes  généraux,  car  les  fictions  sont  dans  le  domaine 
exclusif  du  législateur.  On  insiste  et  l’on  dit  que  c’est  le 
cas  d’appliquer  l’adage  Qui  peut  le  plus.,  peut  le  moins. 
Nous  rencontrerons  cet  adage  dans  tout  le  cours  de  ce  dé- 
bat; on  en  abuse  étrangement.  Le  propriétaire  du  fonds 
au  profit  duquel  une  servitude  est  établie  a deux  droits, 
il  a la  propriété  du  fonds  dominant  et  il  a une  servitude; 

(1)  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  455,  et  note  2,  § 288,  et  les  auteurs  qu’ils 
citent. 

(2)  Valette,  Des  privilèges  et  hypothèques,  p.  210  et  suiv,,  et  en  ce  sens, 
les  auteurs  cités  par  Aubry  et  Rau  (note  2,  p.  455);  il  faut  ajouter  Martou, 
t.  I.  p.  191,  n®  175,  et  Pont,  Privilèges  et  'Hypothèques,  n«  334  (t.  I, 
p.  348). 
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il  peut  certes  disposer  du  fonds  dominant,  et  s’il  l’aliène, 
il  transmet  en  même  temps  la  servitude  que  les  juriscon- 
sultes romains  comparent  à une  qualité  du  fonds.  Est-ce  à 
dire  qu’il  peut  aussi  céder  la  servitude  séparément  de  l’hé- 
ritage auquel  elle  est  attachée?  Non,  certes;  donc  il  peut 
le  'plus  et  il  ne  peut  pas  le  'moins.  La  raison  en  est  très- 
simple  : c’est  que  le  moins  y dans  l’espèce,  difPère  du  plus. 
Je  puis  disposer  d’un  fonds,  mais  il  m’est  impossible  de  dis- 
poser d’une  qualité  de  ce  fonds  en  la  vendant  séparément. 
Ne  faut-il  pas  en  dire  autant  des  privilèges  et  hypothèques? 
La  loi  dit  elle-même  que  le  privilège  est  une  qualité  de  la 
créance;  or,  le  privilège  est  une  hypothèque  privilégiée  ; on 
peut  dire  aussi  de  l’hypothèque  que  c’est  une  qualité  que 
la  convention,  la  loi  ou  le  testament  attribuent  à une  créance: 
il  n’est  pas  plus  possible  de  détacher  d’un  droit  une  qualité 
conventionnelle  qu’une  qualité  légale. 

3:86.  La  manière  dont  s’est  introduite  la  cession  de 
l’hypothèque  séparément  du  fonds  confirme  nos  doutes.  Ce 
n’est  pas  la  doctrine  qui  a établi  cette  théorie,  c’est  la  pra- 
tique qui  l’a  imaginée  pour  échapper  aux  conséquences 
funestes  de  l’hypothèque  légale  de  la  femme.  Dans  le  sys- 
tème du  code,  cette  hypothèque  frappe  tous  les  biens  du 
mari,  présents  et  futurs,  et  elle  est  en  môme  temps  indé- 
terminée quant  au  montant  des  droits  de  la  femme.  Les  tiers 
qui  contractent  avec  le  mari,  soit  comme  acheteurs,  soit 
comme  créanciers,  n’ont  aucun  moyen  de  connaître  les 
créances  hypothécaires  par  lesquelles  ils  sont  primés, 
ou  par  l’exercice  desquelles  ils  peuvent  être  évincés.  Ce 
danger  arrêtait  les  transactions  ou  les  rendait  onéreuses 
pour  le  mari  ; le  crédit  de  celui-ci  en  souffrait,  et,  par 
suite,  la  propriété  de  la  famille  était  entravée.  Il  fallait 
trouver  un  moyen  de  mettre  les  tiers  à l’abri  du  danger 
qui  les  menaçait.  On  imagina  de  faire  intervenir  les  fem- 
mes dans  les  contrats  où  leurs  maris  figuraient  comme 
vendeurs  ou  comme  débiteurs  ; la  femme  renonçait  à son 
hypothèque  légale  en  faveur  des  tiers  qui  traitaient  avec  le 
mari,  ou  elle  leur  cédait  ses  droits  hypothécaires,  ou  les  y 
subrogeait,  ou  leur  abandonnait  son  rang  de  priorité.  Ces 
conventions,  très-usitées  en  France, devinrent  une  pratique 
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presque  universelle  ; elle  était  répandue  partqiit  avant  que 
la  doctrine  s’en  occupât.  Il  y eut  d’abord  des  résistances 
au  nom  du  droit,  mais  la  force  des  choses,  comme  on  dit, 
l’emporta;  aujourd’hui  toute  résistance  a cessé.  Mais  les 
difficultés  subsistent  ; à chaque  pas,  la  doctrine  se  heurte 
contre  un  principe  ; il  n’y  a presque  pas  un  point  sur  lequel 
les  auteurs  soient  d’accord.  A vrai  dire,  il  n’y  a pas  de 
doctrine,  les  auteurs  ont  subi  la  domination  des  faits. 
Ceux-là  mêmes  qui  les  ont  acceptés  franchement,  et  qui 
cherchent  à les  expliquer,  avouent  qu’il  s’agit  d’un  accom- 
modement avec  la  loi,  de  même  que  les  théologiens  ont 
imaginé  des  accommodements  avec  le  ciel. 

La  subrogation  à l’hypothèque  légale,  dit  M.  Pont,  s’est 
introduite  dans  la  pratique  comme  une  sorte  de  palliatif 
que  les  prérogatives  attachées  aux  droits  et  créances  des 
femmes  mariées  ont  rendu  nécessaire.  Un  palliatif!  Cela 
suppose  que  la  pratique  a cherché  à éluder  la  loi  qui  la 
gênait;  et  éluder  la  loi, n’est-ce  pas  la  violer?  Les  conven- 
tions de  l’espèce,  continue  M.  Pont,  ont  pour  objet  de 
rétablir  le  crédit  du  mari  qu’une  application  rigoureuse 
des  principes  sur  l’hypothèque  auraitcompromis  ou  anéanti. 
Ainsi  la  pratique  a trouvé  un  moyen  d’échapper  aux  in 
convénients  que  présentait  l’application  rigoureuse  de  la 
loi  ! L’aveu  condamne  d’avance  toute  la  théorie,  que  les 
auteurs  ont  essayé  de  construire.  Toute  hypothèque  légale 
gêne  le  débiteur  et  diminue  son  crédit  ; mais  si  la  loi  trouve 
bon  d’accorder  une  hypothèque  à la  femme,  fût-elle  géné- 
rale et  occulte,  est-ce  que  cela  autorise  les  interprètes  à se 
mettre  au-dessus  de  la  loi  (i)  ? 

Martou,  l’excellent  interprète  de  notre  loi  hypothécaire, 
avoue  que  les  moyens  inventés  par  les  praticiens  pour  ga- 
rantir les  tiers  contre  l’hypothèque  de  la  femme  aboutis- 
saient à annuler  en  fait  les  sûretés  que  le  législateur  a 
accordées  à la  femme.  Ainsi  le  législateur  fait,  et  la  pra- 
tique défait!  Quand  la  pratique  serait  universelle,  nous  ne 
lui  reconnaissons  pas  ce  droit-là,  et  personne  n’oserait  sou- 
tenir qu’elle  ait  le  pouvoir  de  corriger  la  loi  et  de  faire  un 


(l)  Pont,  t.  II,  p.  478,  no  450. 
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nouveau  co8e  civil.  Martou  avoue  encore  qu’il  y avait  quel- 
que contradiction  dans  un  état  de  choses  où  l’on  voyait  les 
femmes  mariées  défaire  presque  toujours  l'œuvre  du  lé- 
gislateur (i).  Pour  le  coup,  l’aveu  témoigne  contre  la  doc- 
trine qui  a essayé  de  légitimer  une  pratique  illégale,  car 
c’est  Men  une  illégalité  que  de  défaire  V œuvre  de  la  loi. 

327.  Quand  la  loi  est  mauvaise,  les  interprètes  ne  doi- 
vent pas  s’ingénier  à la  tourner  et  à l’éluder  ; qu’ils  signa- 
lent les  défauts  de  la  loi  et  qu’ils  en  demandent  la  révision!* 
C’est  ce  qui  a été  fait  en  Belgique.  La  loi  hypothécaire  a 
aboli  les  hypothèques  générales,  elle  a soumis  l’hypothèque 
de  la  femme  à la  spécialité  et  à la  publicité.  Dès  lors  les 
praticiens  doivent  être  satisfaits,  et  il  n’y  a plus  de  raison 
pour  éluder  la  loi  en  annulant  l’hypothèque  de  la  femme 
dans  l’intérêt  du  mari.  Sans  doute  l’hypothèque  de  la 
femme  diminuera  toujours  le  crédit  du  mari  : c’est  l’effet  de 
toute  hypothèque.  Il  n’y  avait  qu’un  moyen  de  laisser  au 
mari  tout  le  crédit  que  peut  lui  assurer  sa  fortune  immobi- 
lière, c’était  d’abolir  l’hypothèque  légale  de  la  femme  ; le 
législateur  a cru  devoir  la  lui  conserver,  il  faut  respecter 
* sa  volonté.  La  spécialité  et  la  publicité  donnent  aux  tiers 
toutes  les  garanties  qu’ils  peuvent  désirer  ; ils  ne  traiteront 
plus  avec  la  crainte  d’une  éviction  qui  les  menace,  ou 
d’une  préférence  dont  ils  no  peuvent  déterminer  l’étendue, 
l’inscription  leur  fera  connaître  le  montant  des  charges  qui  - 
grèvent  les  biens  du  mari,  comme  elle  leur  fait  connaître 
la  situation  hypothécaire  de  tout  propriétaire  (2).  S’il  y a 
des  droits  éventuels,  les  tiers  n’en  éprouvent  aucun  préju- 
dice, le  montant  dé  ces  droits  peut  être  moindre  que  celui 
que  l’inscription  a ûxé  ; dans  ce  cas,  les  tiers  en  profite- 
ront; s’il  est  plus  élevé,  les  tiers  n’en  souffriront  pas, 
puisqu’on  ne  peut  leur  opposer  que  les  droits  conservés 
par  l’inscription.  Faut-il  maintenir,  dans  ce  nouvel  ordre 
de  choses,  la  subrogation  à l’hypothèque  de  la  femme,  telle 
que  la  jurisprudence  française  l’a  consacrée?  A notre  avis, 
la  négative  est  certaine.  Il  n’y  a même  plus  de  prétexte 

(1)  Martou,  t.  III,  p.  37.  n®  930. 

(2)  Martou,  t.  III,  p.  39,  930 
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pour  éluder  la  loi  : elle  a été'  faite  contre  les  femmes  ma- 
riées, dans  l’intérêt  du  crédit  des  maris,  et  dans  l’intérêt 
des  tiers;  aller  plus  loin,  c’est  défaire  la  loi  nouvelle. 
Cependant  les  interprètes,  dominés  par  la  tradition,  ont 
reproduit  les  principes  de  la  jurisprudence  française.  C’est 
une  erreur;  car  c’est  corriger  la  loi,  alors  que  le  législa- 
teur a décidé  dans  quelles  limites  il  convenait  de  sacrifier 
l’intérêt  des  femmes  à l’intérêt  général  ; il  n’appartient  pas 
à l’interprète  de  dépasser  ces  limites. 

Le  législateur  belge  a fait  plus.  Il  a autorisé  la  femme 
à renoncer  aux  inscriptions  prises  en  sa  faveur  dans  l’in- 
térêt des  tiers  qui  traitent  avec  le  mari  (art.  71);  il  a par 
cela  même  rejeté  tout  ce  que  la  jurisprudence  française 
avait  toléré,  en  permettant  à la  femme  de  céder  son  hypo- 
thèque, d’y  subroger  ou  d’y  renoncer.  Nous  commence- 
rons par  déterminer  l’étendue  et  les  effets  de  la  disposition 
nouvelle,  puis  nous  examinerons  si  l’on  peut  aller  au  delà. 
En  Belgique,  les  conventions,  si  usitées  en  France,  sont 
à peine  connues  ; la  pratique  les  ignorait  sous  l’empire  du 
code  Napoléon.  D’après  notre  loi  nouvelle,  elles  deviennent 
à peu  près  inutiles  ; de  là  la  rareté  des  décisions  judiciaires 
sur  une  matière  qui,  en  France,  a suscité  tant  de  contro- 
verses, C’est  une  raison  de  plus  pour  nous  en  tenir  au  sim- 
ple exposé  des  principes. 

«r 

§ IL  Principe  établi  par  la  loi  belge, 

3128.  L’article  71  porte  : « La  femme  ne  pourra  renon- 
cer, directement  au  profit  de  son  mari,  aux  inscriptions 
prises  en  vertu  des  dispositions  précédentes.  » Ces  dispo- 
sitions concernent  les  personnes  qui  ont  le  droit  ou  le 
devoir  de  prendre  des  inscriptions  au  nom  de  la  femme. 
L’article  71  est  donc  apphcable  dans  tous  les  cas  où  l’hy- 
pothèque de  la  femme  ,est  inscrite,  peu  importe  par  qui 
l’inscription  a été  requise.  Cela  est  d’évidence.  L’inscrip- 
tion conserve  l’hypothèque  de  la  femme,  eh  ce  sens  quelle 
lui  assure  les  droits  attachés  à l’hypothèque,  c’est-à-dire 
les  droits  de  préférence  et  de  suite.  Peut-elle  renoncer  à 
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ces  droits  au  profit  de  son  mari?  La  loi  répond  quelle  ne 
le  peut  pas  directement;  elle  le  peut  donc  indirectement. 
On  pourrait  objecter  que  c’est  faire  dire  à la  loi  ce  qu’elle 
ne  dit  pas,  en  argumentant  de  son  silence;  mauvaise  argu- 
mentation qui  risque  d’attribuer  au  législateur  une  inten- 
tion qu’il  n’a  pas  eue.  Nous  répondons  que,  dans  l’espèce, 
les  auteurs  de  la  loi  ont  fait  connaître  leur  intention;  ce  qui 
décide  la  question.  La  commission  spéciale  explique  d’abord 
pourquoi  la  loi  défend  à la  femme  de  renoncer  directement, 
en  faveur  du  mari,  au  bénéfice  de  son  inscription.  « Le  lé- 
gislateur, dit-elle,  aurait  peu  fait  en  décrétant  les  disposi- 
tions projetées  (l’hypothèque  légale),  s’il  était  permis  à la 
femme  de  renoncer  directement  aux  inscriptions  destinées 
à garantir  ses  droits.  De  pareilles  renonciations  s’obtien- 
nent trop  facilement  entre  époux,  et  il  est  indispensable  de 
prémunir  la  femme  contre  les  écarts  d’une  condescendance 
aveugle.  « M.  Lelièvre  ajoute  dans  son  rapport  : « L’h3rpo- 
thèque  serait  illusoire  si  le  mari,  qui  exerce  une  autorité 
imposanté  sur  sa  femme,  pouvait  espérer  d’obtenir  l’abdi- 
cation d’un  droit  toujours  onéreux  pour  lui,  » De  ce  que  la 
femme  ne  peut  pas  renoncer  au  profit  du  mari,  il  ne  faut 
pas  induire  qu’il  lui  est  aussi  défendu  de  renoncer  au  profit 
d’un  tiers.  « La  commission  spéciale,  dit  le  rapport,  a pensé 
qu’il  ne  fallait  pas  interdire  à la  femme  la  faculté  de  s’obli- 
ger conjointement  avec  son  mari  ou  d’intervenir  dans  les 
obligations  de  ce  dernier  pour  renoncer  à ses  hypothèques, 
ni  celle  d’aliéner  ses  propres,  parce  que  souvent  ce  sont  là 
des  actes  que  commande  l’intérêt  bien  entendu  de  la  fa- 
mille . L’honneur  du  mari , son  avenir  et  celui  des  enfants  peu- 
vent dépendre  d’un  sacrifice  fait,  à propos  par  la  femme  (i).  » 
La  commission  reconnaît  donc  que  la  femme  peut  renon- 
cer  à V inscription  prise  en  son  nom  dans  les  conventions 
qui  interviennent  entre  le  mari  et  des  tiers;  à s’en  tenir  au 
texte  du  rapport,  la  femme  pourrait  même  renoncer  à son 
hypothèque.  Nous  faisons  nos  réserves  contre  cette  expres- 
sion, qui  n’est  point  celle  de  la  loi,  et  qui,  à notre  avis. 


(1)  Rapport  de  la  commission  spéciale  (Parent,  p.  25).  Lelièvre,  Rap 
port,  p.  157. 
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fait  dire  à la  loi  plus  que  ce  qu’elle  dit;  plus  loin  nous 
verrons  qu’il  y a une  différence  considérable  entre  la  re- 
nonciation à l’hypothèque  et  la  renonciation  à l’inscrip- 
tion hypothécaire.  Pour  le  moment,  nous  expliquons  ce 
que  la  femme  peut  faire  d’après  le  texte  de  la  loi.  Il  résulte 
de  l’explication  donnée  par  la  commission  spéciale  que  la 
femme  peut  renoncer  à l’inscription  de  son  hypothèque  au 
profit  des  tiers  qui  traitent  avec  le  mari,  ce  qui  se  fait  indi- 
rectement au  profit  du  mari  lui-même.  Tel  serait  le  cas  où 
le  mari  veut  faire  un  emprunt  hypothéqué  sur  ses  biens  ; 
ces  biens  sont  grevés  d’une  inscription  prise  au  nom  de  la 
femme  ; le  tiers  refuse  de  prêter  ses  capitaux  sur  une  ga- 
rantie qui  est  inefficace  ; il  demande  que  la  femme  renonce 
à son  inscription,  ce  qui  revient  à céder  au  tiers  le  rang 
de  priorité  que  son  inscription  lui  donne.  La  renonciation 
directe  se  fait  au  profit  du  prêteur,  mais  indirectement  la 
renonciation  se  fait  dans  l’intérêt  du  mari,  pour  lui  donner 
le  crédit  dont  il  a besoin.  Pourquoi  la  loi  permet-elle  à la 
femme  de  faire  indirectement  ce  qu’elle  lui  interdit  défaire 
directement?  La  commission  spéciale  répond  que  la  renon- 
ciation consentie  pour  procurer  au  mari  un  crédit  qu’il 
n’obtiendrait  pas  si  la  femme  conservait  le  rang  que  son 
inscription  lui  assure,  n’est  pas  faite  dans  l’intérêt  exclusif 
du  mari,  que  la  prospérité  delà  famille  y est  intéressée. 
La  renonciation  se  fait  donc  dans  l’intérêt  de  la  femme  et 
des  enfants  et,  en  définitive,  de  la  famille;  or,  l’intérêt  de 
la  famille  domine  tout;  ce  n’est  pas  pour  l’avantage  parti- 
culier de  la  femme  que  la  loi  lui  accorde  une  hypothèque  ; 
en  sauvegardant  ses  droits,  elle  garantit  en  même  temps 
les  droits  des  enfants.  Il  est  donc  très-naturel  que  la  femme 
vienne  en  aide  au  mari  en  renonçant  à l’inscription, comme 
elle  vient  à son  aide  en  aliénant  ses  propres. 

3^9.  A quoi  la  femme  peut-elle  renoncer?  L’article  71 
répond  : aux  inscriptions  prises  en  vertu  de  la  loi  pour  la 
conservation  de  son  hypothèque  légale.  Quel  est  le  but  et 
quel  est  l’effet  de  ces  inscriptions  ? L’hypothèque  légale  de 
la  femme  est  soumise  au  principe  de  la  publicité;  l’effica- 
cité de  son  hypothèque  dépend  donc  de  l’inscription  qui  en 
assure  les  effets,  c’est-à-dire  la  préférence  à l’égard  des 
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créanciers  chirographaires,  le  rang  à l’égard  des  créan-. 
ciers  hypothécaires  inscrits  après  elle. et  le  droit  de  suite. 
Renoncer  à l’inscription,  c’est  renoncer  à l’un  ou  à l’autre 
de  ces  effets.  Il  faut  ajouter  que  cette  renonciation  ne  peut 
pas  se  faire  en  termes  généraux;  une  renonciation  que  la 
femme  ferait  en  faveur  de  tout  tiers  serait  nulle, puisque  ce 
serait,  en  réalité,  une  renonciation  en  faveur  du  mari;  ce 
que  la  loi  prohibe.  La  loi  ne  dit  même  pas,  mais  sa  rédac- 
tion le  suppose  et  les  travaux  préparatoires  le  confirment, 
que  la  femme  peut  renoncer  à son  inscription  au  profit  des 
tiers  qui  traitent  avec  le  mari.  Ces  renonciations  sont  par- 
ticulières et  individuelles  de  leur  essence.  De  là  suit  que  la 
renonciation  à l’inscription,  dans  le  cas  de  l’article  71, 
n’est  pas  une  mainlevée  de  l’inscription , mainlevée  suivie 
de  radiation,  c’est  une  renonciation  partielle  qui  n’a  qu’un 
seul  effet,  c’est  d’empêcher  la  femme  de  faire  valoir  son 
inscription  au  préjudice  du  tiers  dans  l’intérêt  duquel  elle 
a renoncé.  L’effet  de  la  renonciation  dépend  de  la  conven- 
tion qui  intervient  entre  le  tiers  et  le  mari  et  de  la  volonté 
de  la  femme  qui  y intervient  pour  renoncer  à son  inscrip- 
tion, dans  l’intérêt  de  ce  tiers.  Il  faut  distinguer,  pour  dé- 
terminer l’effet  de  la  renonciation,  entre  le  cas  où  le  mari 
consent  une  hypothèque  au  profit  d’un  tiers  sur  l’im-meuble 
grevé  d’inscription  au  profit  de  la  femme,  et  le  cas  où  le 
mari  vend  l’immeuble  sur  lequel  la  femme  a pris  inscrip- 
tion. 

330.  La  femme  renonce  à son  inscription  au  profit  d’un 
créancier  hypothécaire  qui  traite  avec  le  mari  postérieure- 
ment à l’inscription  prise  au  nom  de  la  femme.  Quel  est  le 
but  de  cette  renonciation?  C’est  d’empêcher  que  le  nouveau 
créancier  ne  soit  primé  par  la  femme  ; donc  celle-ci  lui  cède 
le  rang  quelle  avait  en  vertu  de  son  inscription;  si  un 
ordre  s’ouvre,  elle  ne  sera  colloquée  qu’après  le  nouveau 
créancier,  bien  que  de  fait  elle  ait  été  inscrite  avant  lui. 
C’est  ce  qu’on  appelle  la.  cession  d’antériorité.  Elle  suppose 
que  le  nouveau  créancier  stipule  une  hypothèque  : s’il  n’est 
pas  créancier  hypothécaire,  on  ne  conçoit  pas  que  la  femme 
lui  cède  son  rang,  car  le  créancier  chirographaire  n’a  pas 
de  rang,  et  la  femme  ne  peut  pas  lui  en  donner,  puisqu’il 
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ii’y  a pas  de  rang  sans  hypothèque.  Or,  la  femme  ne  cède 
pas  son  hypothèque,  elle  ne  cède  que  son  antériorité  d’in- 
scription. Cette  cession  ne  peut  donc  pas  être  faite  en  fa- 
veur d’un  créancier  chirographaire.  La  cour  de  Liège  a 
appliqué  ce  principe  dans  une  espèce  où  la  renonciation 
était  faite  au  profit  d’un  créancier  hypothécaire  dont  l’hy- 
pothèque se  trouvait  frappée  dé  nullité  comme  ayant  été 
consentie  sur  des  biens  saisis  le  créancier  était,  en  réa- 
lité, chirographaire,  et,  par  suite,  la  cession  de  rang  ne 
pouvait  avoir  d’effet  (i). 

Quel  est  l’effet  de  la  cession  d’antériorité?  L’effet 
résulte  du  but  que  les  parties  ont  eu  en  vue;  le  tiers  qui 
traite  avec  le  mari  a exigé  que  la  femme  renonçât  à se 
prévaloir  de  son  inscription  contre  lui  ; il  doit  donc  être 
colloqué  comme  si  l’inscription  de  la  femmen’existait  point, 
c’est-à-dire  qu’il  primera  la  femme.  C’est  ce  que  la  cour  de 
cassation  de  France  a décidé.  « La  convention  par  laquelle 
un  créancier  cède  son  rang  hypothécaire  à un  autre  créan- 
cier hypothécaire  qui  lui  est  postérieur  ne  peut  avoir 
d’autre  résultat  que  de  substituer  le  cessionnaire  aux  lieu 
et  place  qu’aurait  occupés  dans  l’ordre  la  créance  du  cé- 
dant (2).  » 

Martou  donne  un  effet  plus  considérable  à la  convention 
par  laquelle  la  femme  cède  son  rang  de  priorité  : il  la  con- 
fond avec  la  cession  de  l’hypothèque  séparée  de  la  créance. 
Nous  dirons  plus  loin  quel  effet  la  jurisprudence  française 
attribue  à la  cession  de  l’hypothèque;  à notre  avis,  l'arti- 
cle 71  interdit  implicitement  cette  cession.  Et  quand  même 
on  l’admettrait,  toujours  est-il  qu’il  y a une  différence 
essentielle  entre  la  convention  par  laquelle  la  femme  cède 
son  hypothèque  légale  et  la  convention  par  laquelle  elle 
renonce  à son  inscription.  Dans  ce  dernier  cas,  la  femme 
conserve  son  hypothèque,  tandis  que  dans  le  premier  elle 
la  transmet  au  cessionnaire  (s).  La  femme,  conservant  son 
hypothèque,  conserve  aussi  le  bénéfice  de  son  inscription 

(1)  Liège,  13  août  ISGO  {Pasicrisie,  1861,  2,  178,  Pont,  I,  p.  485, 
n»  458. 

(2)  Rejet,  25  janvier  1853  (Dali  iz,  1853,  1,  12). 

(3)  Rejet,  30  juillet  1845  (Dalloz,  1815.  L 332). 
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à l’égard  de  tout  tiers,  à l’exception  du  créancier  au  profit 
duquel  elle  a renoncé  à son  inscription.  S’il  y a des 
créanciers  inscrits  avant  celui-ci  et  après  la  femme,  la 
femme  les  primera  : rien  n’est  changé  à leurs  rangs  res- 
pectifs, puisque  la  femme  n’a  pas  renoncé  à son  inscription 
à leur  égard.  De  leur  côté,  les  créanciers  inscrits  anté- 
rieurement à celui  à qui  la  femme  a cédé  son  rang  d’anté- 
riorité le  primeront  : rien  n’est  changé  dans  le  rang  des 
créanciers,  tel  que  les  inscriptions  le  déterminent,  sauf  que 
la  femme  ne  peut  opposer  son  inscription  au  créancier  qui 
a stipulé  la  cession  d’antériorité  (i). 

SS2.  La  femme  peut  aussi  renoncer  à son  inscription 
au  profit  de  l’acquéreur  de  l’immeuble  qui  en  est  grevé. 
Quel  sera  l’effet  de  cette  renonciation?  Pour  le  déterminer, 
il  faut  voir  quel  est  l’objet  que  les  parties  ont  eu  en  vue. 
Pourquoi  le  tiers  acquéreur  fait-il  intervenir  la  femme  dans 
le  contrat  par  lequel  le  mari  lui  vend  un  propre  ou  un  con- 
quêt?  C’est  pour  se  mettre  à l’abri  du  droit  de  suite,  c’est- 
à-dire  pour  empêcher  la  femme  de  l’exproprier  et  de  l’évin- 
cer, Donc  le  seul  effet  de  la  renonciation  de  la  femme  est 
qu’elle  ne  peut  exercer  son  droit  de  suite  contre  cet  acqué- 
reur. 

La  jurisprudence  de  la  cour  de  cassation  est  en  ce  sens. 
Dans  une  première  espèce,  on  prétendait  que  la  femme  qui 
avait  renoncé  à son  hypothèque  légale  au  profit  d’un  se- 
cond acquéreur  y avait  renoncé  implicitement  au  profit 
d’un  premier  acquéreur.  La  décision  qui  l’avait  jugé  ainsi 
a été  cassée,  la  renonciation  ne  pouvant  avoir  d’effet 
qu’au  profit  de  celui  dans  l’intérêt  duquel  elle  est  faite  (2). 
A plus  forte  raison  faut-il  admettre  ce  principe  quand  la 
femme  renonce  simplement  à son  inscription  au  profit  d’un 
acquéreur;  elle  conserve,  dans  ce  cas,  son  hypothèque  et 
son  inscription,  elle  peut  faire  valoir  ses  droits  contre  tous, 
à l’exception  de  l’acquéreur  qui  a stipulé  la  renonciation 
de  la  femme;  elle  ne  peut  pas  le  poursuivre  hypothécaire- 
ment. Tel  est  Tunique  objet  et  l’unique- effet  de  la  renon- 
ciation. 

(1)  Martou,  t.  II,  p.  47,  n°935. 

(2}  Cassation,  20  août  1816  (Dalloz,  au  mot  Privilèges,  1002). 
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Dans  une  autre  espèce,  les  créanciers  hypothécaires  du 
mari  voulaient  se  prévaloir  de  la  renonciation  de  la  femme 
à son  hypothèque  légale.  La  cour  d’Amiens  avait  admis 
ces  prétentions  ; l’arrôt  a été  cassé  pour  violation  de  l’arti- 
^ de  1165.  Les  tiers  créanciers  hypothécaires  ne  pouvaient 

se  prévaloir  d’une  renonciation  qui  n’avait  pas  été  faite  en 
leur  faveur,  donc  la  femme  conservait  tous  ses  droits  à 
leur  égard  ; elle  les  primait,  par  conséquent,  sur  le  prix 
dont  l’acquéreur  était  encore  débiteur.  Sur  ce  point,  la 
cour  d’appel  s’était  trompée  :1a  femme,  disait-elle,  n’ayant 
plus  de  droit  de  suite  sur  l’immeuble,  ne  pouvait  avoir  de 
droit  de  préférence  sur  le  prix  (i).  C’est  mal  raisonner. 
Le  droit  de  suite  s’exerce  contre  le  tiers  détenteur,  et  la 
femme  y avait  renoncé  ; tandis  que  le  droit  de  préférence 
s’exerce  contre  les  créanciers  hypothécaires,  et  la  femme 
n’y  avait  pas  renoncé.  Dans  le  conflit  qui  s’élevait  entre  la 
femme  et  les  créanciers  inscrits,  le  tiers  acquéreur  était 
* tout  à fait  désintéressé  ; il  voulait  se  mettre  à l’abri  d’une 
poursuite  hypothécaire,  et  ce  but  était  atteint;  quant  à 
son  prix,  peu  lui  importait  entre  les  mains  de  qui  il  devait 
le  payer.  A plus  forte  raison  faut-il  le  décider  ainsi  dans 
le  cas  où  la  femme  a seulement  renoncé  à l’inscription  de 
son  hypothèque,  comme  le  suppose  l’article  71  de  notre  loi 
hypothécaire.  Cette  renonciation  laisse  subsister  rh3rpo- 
thèque  avec  tous  ses  effets,  sauf  que  la  femme  perd  le  droit 
de  suite  qui  y est  attaché  à l’égard  de  l’acquéreur  au  profit 
duquel  elle  y a renoncé. 

Dans  un  arrêt  plus  récent,  la  cour  de  cassation  a formulé 
le  principe  en  ce  sens  que  la  portée  et  l’étendue  de  la  re- 
nonciation de  la  femme  devaient  être  interprétées  d’après 
les  circonstances  de  la  cause  (2).  Rien  de  plus  juste  que 
cette  décision,  que  l’on  a eu  tort  de  critiquer.  Toute  renon- 
^ ciation  se  fonde  sur  l’intention  de  celui  qui  abdique  un 
droit,  et  l’intention  est  toujours  une  question  de  fait.  Il  en 

(1)  Cassation,  14  janvier  1817  (Dalloz,  au  mot  Privilèges,  n°  1003).  Rejet, 
29  février  1849  (Dalloz,  1849, 1,  157).  Comparez  les  arrêts  des  cours  d’ap- 
pel cités  } ar  Pont,  1. 1,  p.  515,  nota  2. 

(2)  Rejet,  chambre  civile,  6 novembre  1855  (Dalloz,  1855,  I,  449).  Pont, 
1. 1,  p.  514,  n<>  485. 
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doit  être  ainsi  surtout  de  la  femme  qui  renonce  à une  ga- 
rantie que  la  loi  lui  donne  ; elle  peut  avoir  la  volonté  de 
renoncer  à son  hypothèque,  à son  droit  de  suite,  à son 
droit  de  préférence;  cette  renonciation  peut  être  absolue  ou 
relative  au  point  de  vue  de  la  jurisprudence  française  ; il 
faut  donc  nécessairement  apprécier  l’intention  que  la  femme 
a en  renonçant  soit  à son  hypothèque,  soit  à son  inscrip- 
tion. Dans  cette  appréciation,  le  juge  ne  perdra  pas  do 
vue  que  toute  renonciation  doit  être  interprétée  restric- 
tivement.  Ce  principe  doit  surtout  recevoir  son  application 
quand  il  s’agit  d’une  renonciation  à un  droit  qui  est  d’ordre 
public. 

333.  La  femme  peut-elle  renoncer  au  bénéfice  de  son 
inscription  sous  tous  les  régimes?  Il  n’y  a aucun  doute  pour 
ce  qui  concerne  le  régime  de  communauté  et  le  régime 
d’exclusion  de  communauté.  Sous  ces  régimes,  la  femme 
peut  disposer  de  ses  droits  avec  autorisation  du  mari,  et  la 
loi  lui  permet  de  disposer  du  rang  que  lui  donne  son  inscrip- 
tion. Il  n’en  est  pas  de  même  sous  le  régime  dotal.  L’inalié- 
nabilité de  la  (lot  doit  avoir  pour  conséquence  que  la  femme 
ne  peut  l’aliéner  ni  directement  ni  indirectement.  Il  suit  de 
là  qu’elle  ne  peut  pas  renoncer  à l’inscription  qui  donne 
l’efficacité  à son  hypothèque,  puisque  renoncer  à l’inscrip- 
tion, c’est  compromettre  la  créance  dotale.  Sur  ce  point, il 
n’y  a aucun  doute.  Il  n’en  est  pas  de  même  de  la  question 
de  savoir  si  ce  principe  reçoit  son  application  à la  dot  mo- 
bilière. Si  l’on  admet,  avec  la  jurisprudence,  que  la  dot 
mobilière  est  inaliénable,  il  faut'  admettre  aussi  que  la 
femme  ne  peut  renoncer  à l’inscription  qu’elle  a prise  pour 
la  garantie  de  sa  dot.  Dans  notre  opinion,  la  dot  mobi- 
lière est  aliénable.  On  soutient  néanmoins  que  la  femme 
dotale  ne  peut  jamais  renoncer  à son  inscription.  Cela  serait 
très-vrai  si,  comme  on  l’enseigne,  la  renonciation  à l’in- 
scription impliquait  la  renonciation  à l’hypothèque  (i)  ; en 
effet,  l’hypothèque  est  un  droit  immobilier,  et,  sous  le  ré- 
gime dotal,  les  droits  immobiliers  de  la  femme  ne  peuvent 


(1)  C’est  l’opinion  de  Martou,  t.  III,  p.  40,  n°  931,  et  de  Pont,  1. 1,  p.  479, 
n»  451. 
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pas  être  aliénés.  Mais  la  renonciation  à Imscription  n’em- 
porte pas  abandon  de  l’hypothèque  (n“  331)  : la  femme  con- 
serve son  hypothèque,  elle  cède  seulement  son  rang  d’an- 
tériorité, ou  elle  abdique  le  droit  de  suite.  Donc  il  n’y  a 
pas  lieu  d’appliquer  le  principe  de  l’inaliénabilité.  La  femme 
compromet,  à la  vérité,  les  droits  pour  la  garantie  desquels 
elle  a pris  inscription,  mais  la  loi  l’y  autorise  en  lui  per- 
mettant de  renoncer  à son  inscription  (i). 

Les  époux,  tout  en  adoptant  le  régime  de  communauté, 
peuvent  stipuler  l’inaliénabilité  des  biens  dotaux.  Il  va  sans 
dire  que,  dans  ce  cas,  la  femme  ne  peut  renoncer  à l’in- 
scription prise  pour  la  conservation  de  sa  dot  immobilière. 
Dans  notre  opinion,  les  clauses  de  dotalité  n’empêcheraient 
pas  la  femme  de  renoncer  à son  inscription,  s’il  s’agissait 
d’apports  mobiliers.  La  cour  de  cassation,  conséquente  à 
sa  doctrine,  a jugé  que  la  femme  ne  pouvait  pas  subroger 
les  créanciers  de  son  mari  à son  hypothèque,  alors  même 
que  le  contrat  de  mariage  ne  faisait  qu’emprunter  au  ré- 
gime dotal  une  garantie  pour  la  restitution  de  ses  apports, 
quels  qu’ils  fussent  (2).  . 

334.  Comment  doit  se  faire  la  renonciation  à l’inscrip- 
tion? Toute  renonciation  peut  être  expresse  ou  tacite;  la 
renonciation  est  tacite  quand  la  femme  a posé  un  fait  d’où 
l’on  doit  nécessairement  conclure  quelle  ne  veut  pas  se 
prévaloir  de  son  hypothèque,  soit  à l’égard  d’un  créancier, 
soit  à l’égard  d’un  acquéreur;  les  faits  d’où  Von  induit  cette 
intention  ne  doivent  laisser  aucun  doute  sur  la  volonté  de 
la  femme. 

Il  y a renonciation  tacite  quand  la  femme  concourt  à 
l’acte  par  lequel  le  mari  vend  un  immeuble  grevé  d’inscrip- 
tion. Pour  que  ce  concours  implique  renonciation,  il  faut 
que  la  femme  figure  comme  partie  dans  le  contrat.  Régu-, 
lièrement  ce  fait  ne  s’explique  qu’en  admettant  que  la 
femme  renonce  à son  inscription,  car  son  concours  n est 
pas  nécessaire  pour  la  vente  de  l’immeuble  qui  appartient 

(1)  Voyez  la  jurisprudence  dans  le  Répertoire  de  Dalloz,  au  mot  Privi- 

^éçcs  ^ 954 

(2)  Rejet,  chambre  civile,  7 février  1855  (Dalloz,  1855,  1,  114).  Comparez 
Aubry  et  Rau,  t.  V,  p.  576,  note  65, 
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au  mari,  quand  même  il  s’agirait  d’un  conquêt,  car  le  mari 
peut  vendre  les  biens  de  la  communauté  sans  le  concours 
de  la  femme  (art,  1421).  La  femme  n’est  donc  intéressée  à 
la  vente  que  parce  quelle  a une  hypothèque  inscrite  sur 
l’immeuble.  En  vendant  avec  son  mari,  elle  doit  avoir  la 
volonté  ou  de  renoncer  à son  hypothèque,  ou  de  renoncer 
à son  inscription  ; les  renonciations  étant  de  stricte  inter- 
prétation, il  faut  admettre  que  la  femme  renonce  seulement 
à son  inscription  et  qu’elle  conserve  son  hypothèque.  Dans 
notre  opinion,  cela  n’est  pas  douteux,  puisque  nous  n’ad- 
mettons pas  que  la  femme  puisse  renoncer  à son  hypothèque 
légale  (i). 

Nous  disons  que  régulièrement  le  concours  de  la  femme 
à l’acte  de  vente  implique  sa  renonciation  tacite  à l’inscrip- 
tion. Ce  n’est  pas  une  décision  en  droit,  c’est  une  décision 
en  fait  ; elle  est  fondée  sur  l’intention  de  la  femme.  Mais  la 
femme  peut  ne  pas  avoir  l’intention  de  renoncer  ; si  cela  ré- 
sulte des  circonstances  de  la  cause,  si  l’on  peut  expliquer  son 
concours  d’une  autre  manière,  sans  lui  supposer  la  volonté 
de  renoncer,  dans  ce  cas,  il  n’y  aura  aucune  renonciation, 
ni  à l’inscription, ni, à plus  forte  raison,  à l’hypothèque  (2). 

335.  Les  créanciers  qui  stipulent  une  hypothèque  sur 
un  immeuble  du  mari,  propre  ou  conquêt,  grevé  d’une 
inscription  au  profit  de  la  femme,  font  également  interve- 
nir la  femme  dans  le  contrat?  Dans  quel  but  et  quel  sera 
l’effet  de  ce  concours?  Nous  répondons,  comme  nous  venons 
de  le  faire  (n®  334),  que  régulièrement  ce  concours  emporte 
une  renonciation  de  la  femme,  et  que  cette  renonciation  a 
pour  objet  de  garantir  le  créancier  hypothécaire  contre  le 
danger  dont  le  menace  l’hypothèque  légale.  A quoi  la  femme 
renonce-t-elle?  On  lit  dans  un  arrêt  de  la  cour  de  cassa- 
tion que  la  femme  qui  s’oblige  solidairement  avec  son  mari 
envers  un  tiers,  et  qui  consent  à hypothéquer  à la  sûreté 
de  cette  obligation  des  immeubles  du  mari  affectés  à son 
hypothèque  légale,  transporte  virtuellement  à ce  créancier 


(1)  Martou,  t.  III,  p.  42,  n«  932.  Pont,  t.  I,p.  491,  n“  465.  Aubry  et  Rau, 
t.  III,  p.  463,  note  7,  § 288  bis. 

(2)  Rejet,  30  juin  1856  (Dalloz,  1857,  1,  93).  Comparez  Rejet,  9 février 
1859  (Dalloz,  1859,1,  460). 


TRANSMISSION  DES  PRIVILÈGES  ET  HYPOTHÈQUES.  3J3 

ses  droits  sur  lesdits  immeubles  et,  par  conséquent,  son 
hypothèque  légale  (i).  ?»  Cela  est  trop  absolu.  Tout  ce  que 
l’on  peut  induire  du  concours  de  la  femme  à un  acte  auquel 
elle  ne  doit  pas  concourir,  c’est  qu’elle  doit  avoir  l’inten- 
tion de  faire  une  renonciation  quelconque  au  profit  du 
créancier  ; encore  faut-il  y ajouter  la  restriction  qu’il  ne 
résulte  pas  des  circonstances  de  la  cause  que  la  femme 
n’entend  faire  aucune  renonciation.  La  portée  de  la  renon- 
ciation est  une  question  de  fait,  aussi  bien  que  la  renon- 
ciation elle-même.  On  ne  peut  pas  dire  a priori  que  la 
femme  renonce  à son  hypothèque,  ou  qu’elle  la  cède  au 
créancier , car  cette  cession  ou  cette  renonciation  absolue 
est  inutile  au  créancier  ; tout  ce  qu’il  est  intéressé  à obtenir 
de  la  femme,  c’est  quelle  ne  lui  oppose  pas  son  inscrip- 
tion. Dans  le  doute,  c’est  à cela  que  doit  être  limitée  la 
renonciation , car  les  renonciations  sont  toujours  d’inter- 
prétation étroite.  Il  y a une  jurisprudence  assez  nombreuse 
sur  ces  questions  (2),  et  les  décisions  paraissent  parfois 
contradictoires;  il  est  inutile  de  discuter  les  arrêts,  puis- 
qu’ils décident  en  fait  et  non  en  droit.  Quand  ils  décident 
en  droit  et  en  termes  absolus,  il  faut  se  garder  d’y  voir 
une  autorité  ou  un  préjugé , ce  sont  toujours  des  décisions 
motivées  sur  les  faits  de  la  cause  ; ce  qui  explique  les  ap- 
parentes contradictions,  les  circonstances  variant  néces- 
sairement d’une  espèce  à l’autre. 

330.  Les  tribunaux  admettent  facilement  les  renoncia- 
tions de  la  femme , sans  doute  parce  qu’elles  favorisent  le 
crédit  du  mari,  peut-être  aussi  parce  que  les  garanties  que 
le  code  civil  accorde  à la  femme  sont  excessives  et  com- 
promettent l’intérêt  des  tiers.  Mais  les  vices  de  la  loi  ne 
donnent  pas  au  juge  le  droit  de  l’interpréter  contre  la 
femme  ; c’est  violer  la  loi  que  de  l’étendre  ou  de  la  restrein- 
dre selon  que  la  cause  paraît  favorable  ou  non.  Il  a été 
jugé  par  la  cour  de  cassation  que  la  femme  qui  s’oblige 
solidairement  avec  son  mari , sans  que  le  créancier  stipule 
une  hypothèque,  subroge  ce  créancier  à son  hypothèque 


(1)  Rejet,  8 août  1854  (Dalloz,  1855, 1,  337). 

(2)  Voyez  les  arrêts  cités  par  Pont,  1. 1,  p.  490.  n®  464. 
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légale  ; ce  qui  veut  dire  que  la  femme  cède  ses  droits  hypo- 
thécaires. La  cour  est  revenue  sur  cette  jurisprudence  qui 
était  évidemment  erronée.  Comment  la  femme  renoncerait- 
elle  à son  liypothèque  par  un  contrat  où  elle  ne  contracte 
qu’une  obligation  personnelle,  sans  qu’il  soit  question  de 
ses  droits  hypothécaires?  S’obliger  personnellement  nest 
pas  un  fait  d’où  l’on  puisse  induire  que  la  femme  renonce 
à son  hypothèque.  Il  est  inutile  d’insister,  puisque  tout  le 
monde  est  d’accord  (i). 

Il  reste  une  difficulté  qui  n’en  est  pas  une  quand 
on  reste  attaché  au  texte  de  notre  loi.  On  demande  si  la 
renonciation  à l’inscription  de  la  femme  doit  être  rendue 
publique.  D’après  l’article  5 de  la  loi  belge,  la  cession  d’une 
créance  privilégiée  ou  hypothécaire,  de  même  que  la  subro- 
gation à un  droit  semblable  doivent  être  rendues  publiques 
par  la  voie  de  l’inscription.  La  question  est  de  savoir  si  la 
renonciation  à l’inscription  rentre  dans  ce  texte.  Dans  l’opi- 
nion que  nous  avons  enseignée  sur  l’effet  de  la  renonciation 
à l’inscription,  il  n’y  a aucun  doute;  cette  renonciation 
n’emporte  ni  cession  de  l’hypothèque,  ni  subrogation  à 
l’hypothèque (n®  331);  donc  l’article  5 n’est  pas  applicable. 
Sans  doute  le  créancier  ou  le  tiers  acquéreur  dans  l’inté- 
rêt desquels  la  femme  a renoncé  à son  inscription  seraient 
intéressés  à ce  que  la  renonciation  fût  publique,  afin  que 
les  tiers  avec  lesquels  ils  traitent  en  eussent  connaissance; 
leur  créance  aura  d’autant  plus  de  valeur  et  le  propriétaire 
vendra  plus  facilement  l’immeuble.  Mais  il  ne  suffit  pas 
qu’il  y ait  un  intérêt  à la  publicité  de  la  renonciation  pour 
que  celle-ci  doive  être  rendue  publique,  il  faut  que  la  loi 
la  prescrive.  En  cette  matière,  le  silence  de  la  loi  est  dé- 
cisif. Si  l’on  consulte  les  motifs  de  la  loi,  on  arrive  à la 
même  conclusion.  Pourquoi  la  cession  d’une  créance  hypo- 
thécaire doit-elle  être  rendue  publique?  Parce  qu’elle  em- 
porte la  transmission  d’un  droit  réel  immobilier  que  les 
tiers  ont  intérêt  à connaître.  Or,  la  simple  cession  de 
priorité  n’emporte  aucune  aliénation,  c’est  un  créancier 


(1)  Voyez  les  autorités  dans  Pont.  t.  I,  p.  489,  n°463  et  les  notes,  etdans 
Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  464,  notes  10  et  11,  § 288  bis. 
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qui  prend  le  rang  de  la  femme  ; et  qu’importe  aux  tiers  par 
qui  ils  sont  primés,  que  ce  soit  par  le  créancier  ou  que  ce 
soit  par  la  femme?  Quant  à l’acquéreur  qui.  a stipulé  la 
renonciation,  le  seul  intérêt  qu’il  ait  à la  publicité,  c’est 
que  son  crédit  est  augmenté  quand  il  possède  un  immeuble 
affranchi  de  l’inscription.  A la  rigueur,  il  peut  faire  con- 
naître à ceux  avec  lesquels  il  traite  la  convention  par  la- 
quelle la  femme  a renoncé  à son  inscription;  cela  suffit 
pour  sauvegarder  tous  ses  intérêts.  On  objecte  que  cette 
interprétation  de  l’article  5 est  judaïque.  Elle  le  serait  si 
l’on  entendait  par  la  renonciation  à l’inscription  une  abdi- 
cation de  l’hypothèque  (i).  Dans  notre  opinion,  la  femme 
ne  peut  pas  céder  son  hypothèque  ; nous  reviendrons  sur 
ce  point.  Au  contraire,  dans  l’opinion  qui  assimile  la  re- 
nonciation à l’inscription  à la  cession  de  l’hypothèque,  et 
qui  permet  à la  femme  de  céder  son  hypothèque,  l’article  5 
est  applicable,  comme  nous  le  dirons  plus  loin  (2). 

§ 111.  La  femme  peut-elle  céder'  son  hypothèque  ou  y 
subroger  ou  y renoncer^ 

338.  La  loi  belge  ne  prévoit  pas  ces  questions.  Dans 
le  silence  de  la  loi,  on  doit  appliquer  les  principes  géné- 
raux de  droit.  Pour  déterminer  quelles  sont  les  conven- 
tions que  la  femme  peut  faire  relativement  à son  hypothèque 
légale,  il  faut  avant  tout  voir  quel  est  le  caractère  de  cette 
hypothèque.  Nous  avons  répondu  ailleurs  à la  question. 
L’hypothèque  des  femmes  mariées  est  de  même  nature  que 
celle  des  mineurs  et  interdits  ; c’est  une  sûreté  que  la  loi 
accorde  aux  incapables  sans  qu’ils  aient  besoin  de  la  stipu- 
ler ; le  législateur  la  stipule  pour  eux  à raison  de  leur  inca- 
pacité. Or,  toutes  les  lois  qui  règlent  la  capacité  sont  d’ordre 
public,  parce  que  la  capacité  ou  l’incapacité  des  personnes 
tiennent  à leur  état,  et  l’état  des  hommes  est  essentielle- 
ment d’ordre  public.  De  là  suit  que  les  particuliers  ne  peu- 
vent pas  déroger  aux  lois  qui  établissent  une  hypothèque 

(1)  Martou,  t.  I,  p.  191,  n»  175 

(2)  Sur  la  législation  française,  voyez  Aubry  et  Rau,  t,  III,  p.  456,  et 
note  3,  § 288. 
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au  profit  des  incapables,  pas  plus  qu’ils  ne  peuvent  déroger 
aux  garanties  que  la  loi  donne  aux  mineurs  et  aux  femmes 
mariées  à raison  de  leur  incapacité.  Ces  dérogations  sont 
frappées  de  nullité  par  l’aiiicle  6 du  code  civil.  Nous  ren- 
voyons, quant  au  principe,  à ce  qui  a été  dit  sur  cette  dis- 
position. 

Si  le  législateur  avait  appliqué  le  principe  de  l’article  6 
dans  toute  sa  rigueur,  il  aurait  dû  interdire  à la  femme  la 
faculté  de  renoncer  à l’inscription  de  son  hypothèque.  En 
effet,  cette  inscription  a jtour  objet  de  conserver  un  droit 
qui  est  d’ordre  public  ; elle  est  donc  aussi  d’ordre  public. 
Ce  qui  le  prouve,  c’est  que  la  loi  ne  s’en  rapporte  pas  aux 
parties  intéressées  pour  faire  l’inscription  de  l’hypothèque 
de  la  femme;  elle  charge  des  magistrats  de  ce  soin.  Quand 
l’inscription  est  faite,  la  loi  peut-elle  permettre  que  la 
femme  y renonce?  Non,  certes,  car  ce  serait  défaire  ce  que 
la  loi  a tant  de  peine  à faire.  Si  néanmoins  l’article  71  per- 
met implicitement  à la  femme  de  renoncer  à son  hypothè- 
que, c’est  dans  l’intérêt  de  la  famille,  qui  est  aussi  le  sien; 
mais  cette  faculté  est  très-restreinte  : la  loi  ne  permet  pas 
de  radier  l’inscription,  elle  autorise  seulement  la  femme  à 
renoncer  au  bénéfice  de  son  inscription  au  profit  des  tiers 
qui  traitent  avec  le  mari.  Ainsi  la  disposition  de  l’article 71 
est  exceptionnelle,  elle  déroge  à un  principe  fondamental 
de  notre  droit;  c’est  dire  quelle  est  de  la  plus  stricte  inter- 
prétation. La  femme  ne  peut  faire  aucune  convention  qui 
déroge  à la  garantie  que  la  loi  a voulu  lui  assurer,  sauf  la 
renonciation  à l’inscription;  partant,  toute  autre  conven- 
tion est  interdite  et  frappée  de  nullité. 

Cette  interprétation  rigoureuse  de  l’article  71  est  aussi 
fondée  en  raison.  La  femme  mariée  est  placée  par  la  loi 
parmi  les  incapables;  à ce  titre,  la  loi  intervient  en  sa  fa- 
veur pour  lui  accorder  des  garanties  qu’elle  ne  pourrait 
pas  stipuler,  elle-même.  Si  elle  est  incapable  de  stipuler 
une  hypothèque,  à plus  forte  raison  doit-elle  être  incapable 
de  renoncer  à l’hypotiièque  que  la  loi  lui  accorde.  Il  y 
aurait  une  contradiction  inexplicable  à multiplier  les  ga 
nanties  en  faveur  de  la  ièmme  et  à lui  permettre  d’y  renon- 
cer avec  la  seule  autorisation  du  mari,  intéressé  à ce  que 
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ses  biens  grevés  d’inscriptions  en  soient  affranchis.  Cette 
contradiction  dans  la  loi  n’est  pas  admissible. 

330.  Le  principe,  tel  que  nous  le  formulons,  est  en 
opposition  avec  la  jurisprudence  constante  des  tribunaux 
et  avec  la  doctrine  des  auteurs.  Il  nous  faut  donc  dire  ce 
que,  dans  l’opinion  générale,  la  femme  peut  faire,  sauf  à 
exposer  nos  motifs  de  douter.  Il  y a un  premier  point  sur 
lequel  aucun  dissentiment  n’est  possible.  Nous  avons  dit 
que  les  hypothèques  et  privilèges  attachés  à une  créance 
peuvent  être  transmis  par  voie  de  cession  ou  de  subroga- 
tion avec  la  créance  dont  ils  forment  l’accessoire  ; la  loi  le 
dit,  et  les  dispositions  sur  la  cession  des  créances  et  sur  la 
subrogation,  générales  de  leur  nature,  reçoivent  leur  ap- 
plication à la  femme,  comme  à tout  créancier.  Les  droits 
de  la  femme  ne  sont  pas  placés  hors  du  commerce,  sauf 
sous  le  régime  dotal;  or,  en  cédant  ses  droits,  la  femme 
cède  nécessairement  la  garantie  hypothécaire  qui  y est  at- 
tachée comme  accessoire.  Il  en  est  de  même  quand  elle 
subroge  un  tiers  dans  ses  droits  ; elle  ne  peut  pas  le  subro- 
ger sans  lui  transmettre  les  accessoires  (i).  Il  n’y  a que  le 
mot  de  subrogation  qui  prête  à une  équivoque.  On  donne 
le  nom  de  subrogation  aux  conventions  par  lesquelles  la 
femme  cède  ses  droits  hypothécaires,  ou  y renonce  en  fa- 
veur d’un  tiers  qui  traite  avec  le  mari  ; nous  n’admettons 
pas  ces  renonciations  et  ces  cessions  (n°  338).  Mais  la 
subrogation,  inventée  par  la  pratique,  n’a  rien  de  commun 
que  le  nom  avec  celle  de  l’article  1251 . Dans  l’article  1251 , 
il  est  question  d’un  payement  fait  avec  subrogation  ; la 
femme  qui  consent  à cette  subrogation  reçoit  donc  ce  qui 
lui  est  dû,  elle  n’abdique  aucun  droit,  elle  exerce,  au  con- 
traire, le  droit  qui  lui  appartient.  Il  en  est  tout  autrement 
de  ce  qu’on  appelle  subrogation  à l’hypothèque  légale  de 
la  femme  ; en  intervenant  dans  un  contrat  qu’un  tiers  fait 
avec  son  mari  pour  subroger  le  créancier  à son  hypo- 
thèque, elle  cède  son  hypothèque,  ou  elle  y renonce,  sans 
toucher  ce  qui  lui  est  dû  ; elle  reste  créancière,  mais  elle 
n’a  plus  qu’une  créance  chirographaire  dénuée  de  toute 


(1)  Martou,  t.  111,  p.  41.  n®  932.  Pont,  t.  I,  p.  485,  n°  458. 
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garantie.  Il  y a une  différence  radicale  entre  une  conven- 
tion par  laquelle  la  femme  réalise  son  droit  et  une  conven- 
tion par  laquelle  elle  renonce  aux  garanties  qui  en  assu- 
rent le  payement  et  transforme  une  créance  hypothécaire 
en  créance  chirographaire.  La  cession  que  la  femme  fait 
de  ses  droits  est  un  acte  qui  reste  sous  l’empire  du  droit 
commun;  tandis  que  les  renonciations  que  la  femme  fait  à 
sou  hypothèque  légale  sont  dérogatoires  au  droit  commun. 
Pour  interdire  à la  femme  la  faculté  de  céder  ses  droits 
avec  les  garanties  hypothécaires  qui  y sont  attachées,  il 
faudrait  une  disposition  formelle  de  la  loi;  cette  interdic- 
tion n’existe  point,  donc  la  cession  est  permise.  Au  con- 
traire, les  conventions  que  la  pratique  a inventées  sous  le 
nom  de  subrogation  à lliypothèque  de  la  femme  dépouil- 
lent la  femme  d’une  garantie  qui  est  d’ordre  public  ; il  fau- 
drait une  disposition  formelle  pour  les  autoriser;  or,  la 
seule  disposition  que  la  loi  contienne  est  celle  de  l’article?  1; 
donc  toutes  autres  conventions  sont  interdites. 

339Z>^s.  La  femme  P eut-elle  céder  son  hypothèque  séparé- 
ment de  la  créance  à laquelle  elle  est  attachée?  Dans  l’opinion 
que  nous  venons  d’ énoncer  (n°  338),  la  négative  est  certaine. 
L’article  71  autorise  implicitement  la  femme  à renoncer  à 
inscription  au  profit  d’un  tiers;  aucune  disposition  de 
la  loi  ne  lui  permet  de  céder  son  hypothèque  sans  la 
créance  ; par  cela  même,  cette  cession  est  prohibée  comme 
contraire  à l’article  6 du  code  civil.  Nous  avons  enseigné 
que  la  cession  de  l’hypothèque,  séparée  de  la  créance,  est 
impossible  (n®®  327  et  328).  Pour  l’hypothèque  de  la  femme, 
il  y a un  motif  de  plus  de  le  décider  ainsi.  C’est  une  ga- 
rantie que  la  loi  accorde  à un  incapable,  une  préférence 
fondée  sur  l’incapacité  du  créancier  ; c’est  un  vrai  privilège 
dans  le  sens  vulgaire  du  mot,  donc  un  droit  essentielle- 
ment personnel  que  le  créancier  privilégié  seul  peut  exer- 
cer. Concevrait-on  que,  dans  un  ordre  politique  qui  admet- 
trait les  privilèges  de  la  noblesse,  un  noble  transmît  l’un 
ou  l’autre  de  ses  privilèges  à un  roturier  ? On  ne  conçoit 
pas  davantage  que  la  femme  transmette  une  garantie  que 
la  loi  ne  lui  accorde  que  parce  qu’elle  est  une  femme  ma- 
riée, et  incapable  à ce  titre.  Le  cessionnaire  capable  exer- 
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rera-t-il  im  droit  qui  suppose  un  créancier  incapable?  Fera- 
t-il  valoir,  pour  le  remboursement  d’un  prêt,  une  hypothèque 
que  la  loi  attache  à la  dot  et  qui,  séparée  de  la  dot,  na 
plus  de  raison  d’être?  Ici  il  est  juridiquement  impossible 
de  séparer  l’accessoire  du  principal,  parce  que  l’accessoire 
n’est  établi  qu’à  raison  de  la  nature  spéciale  de  la  créance 
principale,  pour  mieux  dire,  à raison  de  la  faveur  particu- 
lière qui  est  due  au  créancier;  et  les  faveurs  ne  se  trans- 
mettent pas. 

‘540.  Notre  opinion  étant  isolée,  il  faut  entendre  les 
partisans  de  l’opinion  généralement  suivie  dans  la  pra- 
tique. « La  femme, dit-on,  peut,  en  conservant  sa  créance, 
céder  son  hypothèque  seulement  ; c’est  ce  qui  arrive  lors- 
que l’hypothèque  légale  est  détachée  de  la  créance,  qui, 
d’hypothécaire  quelle  était,  peut  être  réduite  aux  simples 
effets  d’une  créance  chir  ographaire, par  cela  seul  que  l’hy- 
pothèque légale  va  s’adjoindre  à une  autre  créance,  qui, 
par  emprunt,  cesse  d’être  chirographaire  pour  devenir 
hypothécaire  (i).  r.  Il  suffit  de  cet  exposé  de  la  doctrine 
générale  pour  la  condamner.  La  loi  veut  que  la  femme  ait 
une  garantie  hypothécaire  pour  l’exercice  de  ses  droits  ; 
elle  la  lui  accorde  sans  stipulation  aucune,  et  pour  que 
cette  garantie  ne  reste  pas  inefficace,  faute  de  spécialisa- 
tion et  d’inscription,  elle  s’ingénie  à organiser  un  système 
qui  assure  la  conservation  des  droits  de  la  femme.  Puis 
quand  elle  a atteint  son  but  et  que  l’hypothèque  est  inscrite, 
elle  autoriserait  la  femme  à abdiquer  cette  garantie  con- 
servée avec  tant  de  peine  ; elle  dirait  à la  femme  : « Mon 
grand  souci  est  que  vous  ayez  une  sûreté  hypothécaire, 
parce  que  vous  ôtes  incapable  de  veiller  à vos  intérêts, 
mais  libre  à vous  de  répudier  l’hypothèque  que  je  vous 
donne  et  de  redevenir  créancière  chirographaire,  quoique 
vous  soyez  toujours  incapable  r*.  C’est  défaire  d’une  main 
ce  que  l’on  a fait  de  l’autre.  Il  eût  été  plus  simple  de  ne  pas 
accorder  d’hypothèque  à la  femme  et  de  la  laisser  sous 
l’empire  du  droit  commun. 

D’après  notre  législation,  il  y a des  motifs  spéciaux  pour 


(1)  Pont,  t.  ï,  p.  486.  no  459. 
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maintenir  à la  femme  les  garanties  que  la  loi  a voulu  lui 
conserver.  Le  législateur  a tenu  compte  de  l’intérêt  des 
tiers  à tel  point  qu’il  leur  a presque  sacrifié  les  intérêts  de 
la  femme.  L’hypothèque  légale  doit  être  spéciale  et  publi- 
que : voilà  les  tiers  avertis,  ils  ne  risquent  plus  d’être 
trompés,  la  femme  ne  pourra  faire  valoir  son  hypothèque 
contre  eux  que  si  elle  est  spécialisée  et  inscrite.  La  loi  va 
plus  loin  ; elle  permet  à la  femme  de  renoncer  à son  inscrip- 
tion pour  augmenter  le  crédit  du  mari.  Elle  tient  donc 
compte  de  tous  les  intérêts.  Faut-il  aller  plus  loin  et  auto- 
riser la  femme  à abdiquer  sa  garantie  hypothécaire?  On 
prétend  que  la  femme  a ce  droit,  et  on  se  fonde  sur  le  vieil 
adage  : qui  peut  le  plus,  peut  le  moins.  La  femme,  dit-on, 
peut  vendre  ses  biens  meubles  et  immeubles,  elle  peut 
s’obliger  solidairement  avec  son  mari,  elle  peut  se  porter 
caution  dans  l’intérêt  des  tiers  qui  traitent  avec  le  mari  ; 
elle  peut,  par  tous  ces  actes,  se  dépouiller  entièrement  de 
sa  fortune,  à plus  forte  raison  doit-elle  avoir  le  droit  de 
disposer  de  son  hypothèque  (i).  Le  premier  consul  a fait 
une  réponse  à cette  objection,  au  conseil  d’Etat,  lors  delà 
délibération  sur  l’hypothèque  légale  de  la  femme.  On  pré- 
tendait aussi  que  la  femme  devait  avoir  le  droit  illimité  de 
renoncer  à son  hypothèque  pour  étendre  le  crédit  du  mari, 
et  on  disait  que  la  femme,  pouvant  vendre  tous  ses  biens 
dans  l’intérêt  du  mari,  devait  aussi  avoir  le  droit  de  re- 
noncer à son  hypothèque.  « Sans  doute,  dit  Napoléon,  qui 
peut  le  plus,  peut  le  moins.  Mais  si  la  règle  est  incontes- 
table, c’est  seulement  lorsqu’il  s’agit  de  choses  de  même 
ordre,  elle  ne  saurait  être  appliquée  aux  choses  d’un  ordre 
différent.  Ainsi  point  de  doute  que  celui  à qui  la  loi  per- 
met de  donner  100,000  francs  ne  puisse,  à plus  forte  rai- 
son, en  donner  50,000.  Mais  il  est  difficile  de  concevoir 
comment  une  femme  qui  manifeste  l’intention  de  retenir  la 
propriété  de  ses  biens,  pourrait  cependant,  dans  un  excès 
de  confiance,  se  dépouiller  de  toute  sûreté  et  renoncer  à 
des  hypothèques  que  la  loi  lui  donne  sans  son  fait,  parce 
que  la  loi  a jugé  quelles  lui  sont  nécessaires.  » 


(1)  Martou,  t,  III,  p.  38,  n®  930. 


TRANSMISSION  DES  PRIVILÈGES  ET  HYPOTHÈQUES.  321 

A l’appui  de  ces  paroles,  nous  citerons  un  exemple  em- 
prunté à la  matière  des  hypothèques.  Le  mineur  émancipé 
peut  s’obliger  pour  l’administration  de  ses  biens,  et,  en 
s’obligeant,  il  oblige  tous  ses  biens  meubles  et  immeubles, 
qui  deviennent  le  gage  du  créancier  ; néanmoins  la  loi  lui 
défend  d’hypothéquer  aucun  de  ses  immeubles.  La  raison  en 
est  qu’elle  ne  veut  pas  lui  faciliter  les  moyens  de  se  ruiner, 
11  y a un  motif  analogue  pour  restreindre  les  droits  de  la' 
femme.  La  loi  lui  permet  d’aliéner  ses  biens  avec  autorisa- 
tion maritale,  et  de  fait  ces  aliénations  se  font  presque  tou- 
jours dans  l’intérêt  du  mari  ; mais  la  femme  consent  diffi- 
cilement à vendre  ses  immeubles,  parce  qu’elle  sait  qu’en 
vendant  elle  se  dépouille  et  qu’elle  dépouille  ses  enfants; 
tandis  qu’elle  consentirait  plus  facilement  à renoncer  à son 
hypothèque  légale,  dont  elle  n’aperçoit  pas  l’importance  et 
qui  n’en  a réellement  qu’à  la  dissolution  de  la  communauté, 
quand  il  s’agit  de  liquider  ses  droits.  Il  fallait  donc  lui 
défendre  de  renoncer  directement  à ses  garanties  hypothé- 
caires au  profit  de  son  mari;  c’est  ce  que  fait  l’article  71. 
La  loi  ne  permet  pas  même  à la  femme  de  renoncer  à son' 
hypothèque  dans  l’intérêt  des  tiers,  et  ne  pas  le  permettre, 
c’est  le  défendre,  puisqu’il  s’agit  de  conventions  contraires 
à une  loi  d’ordre  public.  Le  législateur  cherche  à concilier 
les  droits  de  la  femme  avec  l’intérêt  du  mari  et  de  la  fa- 
mille. Il  veut  que  la  femme  puisse  venir  au  secours  du 
mari  pour  étendre  ou  rétablir  son  crédit,  mais  il  ne  veut 
pas  qu’elle  le  fasse  en  abdiquant  ses  garanties  hypothé- 
caires. En  conséquence,  la  loi  l’autorise  à renoncer  à ses 
inscriptions  au  profit  des  tiers  qui  traitent  avec  le  mari. 
Cette  renonciation  suffit  pour  faciliter  les  conventions  avec 
les  tiers,  soit  emprunts,  soit  aliénations.  La  femme  con- 
servera son  hypothèque,  et  elle  peut  espérer  que  la  cession 
de  son  rang  ne  lui  causera  aucun  préjudice,  car  si  les 
affaires  du  mari  prospèrent,  son  rang  sera  une  garantie 
inutile;  et  si  elles  ne  prospèrent  pas,  elle  conservera  au 
moins  son  droit  hypothécaire.  Ainsi  l’esprit  de  la  loi, 
comme  son  texte,  conduit  à restreindre  les  pouvoirs  de  la 
femme  dans  les  limites  étroites  que  le  législateur  lui-même 
a tracées. 
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341.  L’interprétation  que  nous  donnons  à l’article  71 
paraît  contraire  à l’intention  du  législateur,  si  l’on  s’en 
tient  aux  termes  du  rapport  de  la  commission  spéciale. 
Nous  avons  cité  le  passage  en  faisant  nos  réserves  (n®331): 

« La  commission  a pensé,  dit  le  rapport,  qu’il  ne  fallait 
pas  interdire  à la  femme  la  faculté  d’intervenir  dans  le.s 
obligations  pour  renoncer  à ses  hypothèques,  ni  celle  d’alié- 
ner ses  propres,  w La  commission  permet  donc  à la  femme 
de  renoncer  à son  hypothèque,  et  elle  met  cette  renoncia- 
tion sur  la  même  ligne  que  l’aliénation  de  ses  propres  ; ce 
qui  semble  donner  à la  femme  un  droit  absolu  de  disposer 
de  son  hypothèque,  comme  elle  a un  droit  absolu  de  dis- 
poser de  ses  biens, avec  la  seule  restriction  quelle  ne  peut 
renoncer  directement  au  profit  de  son  mari.  Nous  répon- 
dons, comme  nous  l’avons  fait  bien  des  fois  aux  arguments 
puisés  dans  les  travaux  préparatoires  : ces  travaux  ne  sont 
pas  la  loi,  et,  dans  l’espèce,  ils  se  trouvent  en  contradic- 
tion ouverte  avec  la  loi.  Que  dit  la  commission?  Que  la 
femme  peut  renoncer  à ses  hypothèques.  Est-ce  aussi  là  ce 
que  dit  la  loi?  Non;  l’article  71  ne  dit  point  que  la  femme 
peut  renoncer  à son  hypothèque,  elle  lui  défend  même  de 
renoncer  aux  inscriptions  directement  au  profit  de  son 
mari;  d’où  l’on  induit  qu’elle  y peut  renoncer  au  profit  des 
tiers.  Ainsi  la  loi  dit  que  la  femme  peut  renoncer  à ses 
mscriptions, la  commission  dit  quelle  peut  renoncer  à ses 
hypothèques.  La  commission  fait  donc  dire  à la  loi  autre 
chose  que  ce  quelle  dit.  Est-il  nécessaire  d’ajouter  que  la 
loi  l’emporte  sur  le  rapport  de  la  commission?  Le  rappor- 
teur a confondu,  comme  on  le  fait  souvent  dans  la  pra- 
tique (i),la  renonciation  à l’inscription  avec  la  renonciation 
à l’hypothèque.  Cette  confusion  s’explique  facilement  : 
l’inscription  conserve  les  effets  de  l’hypothèque  ; renoncer 
à l’inscription,  c’est  rendre  l’hypothèque  inefficace;  ce 
qui  aboutit  d’ordinaire  au  même  résultat  que  la  renon- 
ciation au  droit  même  d’hypothèque.  Toujours  est-il  que  la 
différence  est  grande  entre  les  deux  renonciations.  Il  suffit 


(J)  Comparez  Gloes,  Commentaire  de  la  loi  hypothécaire,  t.  II,  p.  268, 
n°  1354. 
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de  rappeler  ce  que  nous  avons  dit  au  chapitre  des  Hypo- 
thèques légales:  la  loi  permet  au  conseil  de  famille  de  ne 
pas  prendre  d’inscription  pour  l’hypothèque  légale  du  mi- 
neur, elle  lui  permet  de  renoncer  à l’inscription  qui  aurait 
été  prise,  mais  elle  ne  lui  permet  pas  de  renoncer  à l’hypo- 
thèque; une  renonciation  pareille  serait  radicalement  nulle. 
Il  en  est  de  même  de  l’hypothèque  légale  de  la  femme;  là- 
renonciation  par  l’incapable  à une  garantie  que  la  loi  lui 
accorde  à raison  de  son  incapacité  ne  se  conçoit  pas  : c’est 
une  hérésie  juridique. 

34^.  La  confusion  est  bien  plus  grande  encore  dans  le 
langage  de  la  pratique  française,  et,  comme  toujours,  le 
langage  confus  conduit  à des  idées  confuses.  C’est  ce  qui 
est  arrivé  à l’auteur  d’un  Répertoire  destiné  à constater  les 
opinions  régnantes  dans  la  doctrine  et  dans  la  jurispru- 
dence. En  parlant  de  la  subrogation  que  consent  une  femme 
mariée  à son  hypothèque  légale,  Dalloz  dit  : « Nous  nous 
servons  ici  des  mots  subrogation  d'hypothèque  parce  qu’ils 
nous  paraissent  l’expression  propre.  Cependant  on  trouve 
fréquemment  dans  les  actes  qu’une  femme,  en  s’obligeant 
envers  un  créancier  de  son  mari,  lui  cède  et  transporte 
tous  ses  droits  (^hypothèque,  ou  qu’elle  renonce,  en  sa  fa- 
veur, à la  priorité  de  son  hypothèque.  Ces  locutions,  sui- 
vant nous,  doivent  être  considérées  comme  tout  à fait  iden- 
tiques (i).  w Au  point  de  vue  des  praticiens  qui  rédigent  les 
actes,  Dalloz  a raison;  ils  se  servent  indifféremment  des 
mots  céder,  transporter,  subroger,  alors  même  qu’il  s’agit 
d’une  véritable  subrogation,  ou  d’une  vraie  cession,  bien 
que  ces  deux  actes  juridiques  diffèrent  essentiellement. 
Que  sera-ce  dans  une  matière  extralégale,  dans  laquelle  le 
langage  et  les  principes  sont  également  incertains?  Ce  n’est 
pas  même  assez  dire  : les  mots  dont  se  servent  les  prati- 
ciens expriment,  dans  leur  intention,  des  idées  qui  sont  en 
opposition  complète  avec  le  sens  qu’ont  les  termes  dans  le 
langage  du  droit.  Quand  on  parle  de  \o.  subrogation  qu’une 
femme  consent  à son  hypothèque  légale,  on  croirait  qu’il 
est  question  de  la  subrogation  que  le  code  civil  consacre  et 


(1)  Dalloz,  Répertoire,  au  mot  Privilèges,  n°  949. 
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dont  il  détermine  les  effets  au  titre  des  OUigatiom.  Eh 
bien,  la  pratique  s’est  emparée  du  mot  subrogation  pour 
lui  faire  dire  tout  le  contraire  de  ce  que  le  code  entend  par 
ce  mot.  Dans  le  langage  et  dans  la  théorie  du  code  Napo- 
léon, la  subrogation  accompagne  toujours  le  payement  : 
qui  dit  subrogation,  dit  payement  fait  avec  subrogation. 
Est-ce  que  dans  la  subrogation  d'hypothèque  il  est  ques- 
tion de  payement?  Loin  de  là,  la  femme  subroge  un 
tiers  à l’hypothèque  qui  garantit  le  payement  de  ses 
créances,  sans  avoir  rien  reçu;  de  sorte  que  cette  subro- 
gation d’un  nouveau  genre  compromet  le  payement  de  la 
créance.  La  femme  reste  créancière,  tandis  que  le  subro- 
geant cesse  d’être  créancier;  mais  si  la  femme  reste  créan- 
cière, sa  créance  n’est  plus  garantie  par  l’hypothèque  qui 
en  assurait  le  payement  : d’hypothécaire  qu’elle  était,  elle 
devient  chirographaire.  Ce  que  les  praticiens  appellent 
subrogation  d'hypothèque  signifie  donc  tout  autre  chose 
qu’une  subrogation  ; on  dirait  que  les  praticiens  ont  voulu 
tromper  la  justice  en  donnant  à leur  invention  un  nom  lé- 
gal qui  couvre  l’illégalité  de  la  convention  par  laquelle  la 
femme  abdique  sa  garantie  hypothécaire,  qu  elle  n’a  pas  le 
droit  d’abdiquer. 

Que  sera-ce  si  l’on  examine  les  diverses  clauses  que  la 
pratique  confond,  comme  signifiant  une  seule  et  même 
chose,  alors  qu’il  s’agit  de  faits  juridiques  essentiellement 
différents?  La  renonciation  à la  priorité  de  l'hypothèque 
est  la  seule  que  notre  loi  connaisse  ; le  terme  est  clair  et 
il  exprime  une  idée  claire  ; la  femme  renonce  à se  préva- 
loir du  rang  que  lui  donne  son  inscription  pour  favoriser 
les  conventions  qu’un  tiers  fait  avec  son  mari.  Entend-elle 
céder  son  hypothèque^  Non,  certes;  il  n’est  pas  question 
d’hypothèque  dans  la  convention  que  la  femme  consent.  On 
dit  cependant  que  la  cession  de  priorité  est  identique  avec 
la  cession  et  le  transport  de  tous  les  droits  d'hypothèque 
de  la  femme.  Que  les  praticiens  l’entendent  ainsi,  nous 
voulons  bien  le  croire  ; mais  autre  est  la  question  de  sa- 
voir si  ce  qu’ils  disent  est  en  harmonie  avec  les  principes  ; 
or,  il  est  certain  qu’il  y a une  différence  radicale  entre  le 
fait  de  renoncer  à Y inscription,  ou  au  rang  qu’elle  donne, 
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et  le  fait  de  renoncer  à Yhypothèque,  Nous  l’avons  dit  en 
citant,  à l’appui  de  notre  avis,  un  arrêt  de  la  cour  de  cas- 
sation : la  femme  qui  renonce  à son  rang  de  priorité  con- 
serve son  hypothèque,  elle  reste  créancière  hypothécaire; 
tandis  que  la  femme  qui  renonce  à son  hypothèque,  qui  la 
cède  et  la  transporte  à un  tiers,  détache  l’hypothèque  de 
son  droit  et  devient  simple  créancier  chirographaire.  Voilà 
des  faits  juridiques  que  les  praticiens  confondent;  la  con- 
fusion ne  saurait  aller  plus  loin  : le  mot  subrogation,  dans 
la  convention  de  subrogation  d’hypothèque , et  le  mot 
cession,  dans  la  convention  de  cession  antériorité  ou  de 
rang,  expriment  des  idées  différentes,  et  les  conventions,  si 
l’on  s’en  tient  aux  principes,  produisent  des  effets  diffé- 
rents. 

On  identifie  encore  les  expressions  et,  partant,  les  con- 
ventions de  cession  d'hypothèque  et  celles  de  subrogation, 
de  renonciation  soit  à Yhypothèque,  soit  au  rang  de  prio- 
rité. En  droit,  cependant,  ces  expressions  et  ces  conventions 
ont  une  signification  tout  à fait  différente.  Céder  veut  dire 
aliéner,  mndre  ; donc  quand  la  femme  cède  son  hypothèque 
à un  créancier  du  mari,  on  pourrait  croire  que  la  femme 
fait  un  transport  de  propriété.  Il  n’en  est  rien,  caria  femme 
qui  cède  ne  vend  pas  ; il  n’y  a pas  de  vente  sans  prix,  et 
la  femme  ne  reçoit  pas  de  prix.  Elle  n’entend  pas  non  plus 
céder  à titre  gratuit  en  faisant  une  libéralité.  Ainsi  la 
femme  vend  sans  vendre  ; elle  fait  un  transport  en  paroles, 
et,  en  réalité,  elle  n’en  lait  point.  Que  fait-elle  donc?  Le 
mot  cession  dont  elle  se  sert  marque  un  fait  légal,  la 
vente;  la  femme,  pour  mieux  dire,  les  praticiens  s’en  ser- 
vent pour  donner  une  couleur  légale  à une  convention  illé- 
gale, car  elle  a pour  objet  et  pour  résultat  de  dépouiller  la 
femme  d’une  garantie  que  la  loi  lui  a donnée  à raison  de 
son  incapacité. 

Même  équivoque  ou  confusion  quand  les  parties  se  ser- 
vent du  mot  renonciation.  Qu’est-ce  que  ce  mot  signifie 
et  que  lui  fait-on  dire?  Le  but  que  les  parties  ont  en  vue 
n’est  guère  douteux  ; le  tiers  qui  traite  avec  le  mari  veut 
se  mettre  à l’abri  du  danger  dont  le  menace  l’hypothèque 
légale  delà  femme.  Sous  l’empire  du  code  civil, ce  danger 
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était  grand  à raison  de  la  généralité  et  de  la  clandestinité 
de  l’hypothèque  légale.  D’après  notre  loi  hypothécaire,  les 
tiers  savent  tout  ce  qu’ils  sont  intéressés  àr savoir; ils  con- 
naissent l’étendue  de  la  créance  et  l’immeuble  qui  est 
affecté  à sa  garantie  si  l’inscription  de  la  femme  absorbe 
la  valeur  de  l’immeuble  qui  doit  servir  de  garantie  aux 
tiers,  ils  ne  peuvent  pas  traiter  avec  le  mari,  puisque  leur 
sûreté  serait  illusoire  ; pour  qu’ils  puissent  traiter,  il  faut 
que  la  femme  renonce  à se  prévaloir  de  son  inscription 
contre  eux.  Voilà  le  but  essentiel  de  la  renonciation  que  la 
femme  consent  en  intervenant  dans  les  conventions  que 
son  mari  fait  avec  des  tiers.  Ces  renonciations  contiennent- 
elles  un  transport,  une  aliénation?  En  droit,  non;  en  fait, 
oui,  si  on  les  assimile  à une  cession.  Le  langage  est  en- 
core une  fois  fait  pour  tromper  ; le  terme  est  légal  et  la 
convention  qu’il  exprime  est  illégale,  car  elle  aboutit  à dé- 
pouiller la  femme  d’une  garantie  qu’elle  ne  peut  pas  abdi- 
quer. 

343.  La  même  confusion  règne  dans  la  doctrine.  Qu’est- 
ce  que  la  subrogation  cChypothèque  ? On  ne  le  sait  ; ce  qui 
est  très-naturel,  puisque  le  code  civil  ignore  le  mot  et  la 
chose.  Notre  loi  hypothécaire  ne  connaît  que  la  renoncia- 
tion à l’inscription,  c’est-à-dire  la  cession  de  la  priorité,  ou 
du  rang  que  l’inscription  donne  à la  femme.  Si  l’on  veut 
donner  le  nom  de  subrogation  à cette  convention,  il  est 
très-facile  de  la  définir  : la  femme  renonce  à se  prévaloir 
de  son  inscription  contre  le  tiers  qui  traite  avec  son  mari 
comme  prêteur  ou  comme  acquéreur  ; du  reste,  eUe  n’aliène 
et  n’abdique  pas  sa  garantie  hypothécaire , elle  met  seule- 
ment le  tiers  dans  son  rang.  En  ce  sens,  on  peut  dire,  en 
se  servant  du  langage  de  la  pratique,  qu’elle  le  subroge  à 
son  droit  de  priorité.  Mais  la  pratique  ne  s’est  pas  conten- 
tée de  cette  subrogation  partielle,  elle  a voulu  transporter 
au  subrogé  tous  les  droits  hypothécaires  de  la  femme. 
Comment  atteindre  ce  but  sans  qu’il  y ait  une  subrogation 
proprement  dite?  A notre  avis,  la  chose  est  impossible,  et 
la  question  est  contradictoire  dans  les  termes  ; en  effet,  c’est 
demander  si  un  tiers  peut  être  subrogé  aux  droits  du  créan- 
cier sans  qu’il  y ait  subrogation.  La  pratique  l’a  fait  en 
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donnant  le  nom  de  subrogation  à des  conventions  qui  n’ont 
rien  de  commun  avec  la  subrogation  du  code  civil.  Grand 
a été  l’embarras  de  la  doctrine  quand  elle  a essayé  de  don- 
ner une  couleur  légale  et  une  justification  juridique  aux 
inventions  de  la  pratique. 

Quelle  est  la  nature  de  la  subrogation  d'hypothèque,  c’est- 
à-dire  soncaractère  juridique  ni  y a,  sur  ce  point,  à peu  près 
autant  d’avis  que  d’auteurs.  Gautier  a écrit  un  traité  des 
subrogations  où  il  examine  aussi  la  subrogation  consentie 
par  la  femme  à son  hypothèque  légale;  d’après  lui,  la 
subrogation  est  la  renonciation  de  la  femme  à son  droit 
d’hypothèque  en  faveur  du  subrogé; ce  qui  implique  que  le 
subrogé  est  lui-même  créancier  hypothécaire  et  que  le  seul 
but  de  la  convention  est  de  lui  donner  le  rang  de  l’hypo- 
thèque légale  de  la  femme  ; pour  cela,  il  suffit  d’une  cession 
de  priorité  (i).  Ainsi  entendue,  l’interprétation  de  Gautier 
s’identifie  avec  la  disposition  de  notre  loi  hypothécaire,  qui 
permet  à la  femme  de  renoncer  à son  rang  au  profit  d’un 
tiers  créancier  du  mari.  Mais  cette  première  définition  est 
loin  de  satisfaire  aux  exigences  de  la  pratique. 

Bertauld  a examiné  les  difficultés  de  cette  matière  dans 
une  monographie  sur  la  subrogation  à Vhypothèque  des 
femmes  mariées.  Il  donne  pleine  satisfaction  à la  pratique; 
pour  transporter  au  subrogé  tous  les  droits  de  la  femme,  il 
suppose  que  la  subrogation  implique  virtuellement  la  ces- 
sion éventuelle  de  la  créance  de  la  femme  (2).  Ainsi  consi- 
dérée, la  subrogation  d’hypothèque  serait  une  convention 
légitime,  puisqu’elle  ne  ferait  qu’appliquer  le  droit  com- 
mun, et  elle  donnerait  en  même  temps  au  subrogé  toutes 
les  garanties  qu’il  peut  désirer,  puisqu’il  prendrait  en  tout 
la  place  de  la  femme.  Mais  il  est  facile  de  se  convaincre 
que  cette  prétendue  cession  de  créance  n’est  qu’une  fiction. 
D’abord  la  femme  ne  dit  pas  quelle  vend  sa  créance,  elle 
subroge  seulement  à son  hypothèque  : et  peut-il  y avoir 
vente  sans  volonté  de  vendre?  Puis  la  cession  de  la  créance 


(1)  Gautier,  Traité  des  subrogations,  n°  577,  et  Dissertation,  dans  Sirey, 
1855,  1,  193. 

(2)  Bertauld,  De  la  subrogcation  à Vhypothèque  des  femmes  mariées, 
n«  11  et  51. 
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étant  une  vente,  exige  un  prix;  ce  prix  doit  être  certain  et 
déterminé  et  consister  en  argent.  Or,  dans  la  subrogation 
d’hypothèque,  il  n’y  a point  de  prix  : le  seul  avantage  indi- 
rect que  la  femme  en  retire,  c’est  que  le  crédit  du  mari  est 
fortifié  et  étendu  ; ce  n’est  certes  pas  là  un  prix.  Voici  donc 
à quoi  aboutit  la  doctrine  de  Berthauld  : elle  prête  la  main  à 
la  pratique  pour  dépouiller  la  femme  non-seulement  de  son 
hypothèque,  mais  encore  de  sa  créance;  celle-ci  aliène  ses 
droits  sans  en  retirer  un  prix.  C’est  une  nouvelle  fiction  et 
une  violation  de  la  loi,  puisqu’on  permet  à la  femme,  sous 
le  nom  légal  de  cession,  un  acte  qui  n’est  pas  une  cession, 
et  qui  dépouille  la  femme  de  ses  droits  sous  le  prétexte  de 
cession,  sans  lui  donner  le  prix  de  ce  quelle  aliène. 

Il  y a une  autre  monographie  sur  notre  matière,  celle 
de  B enech,  intitulée  \Dit  nantissement  appliqué  aux  droits 
et  reprises  de  la  femme.  Le  titre  seul  indique  que  l’auteur 
ne  voit  qu’un  nantissement  dans  la  subrogation  d’hypo- 
thèque. On  a répondu,  et  la  réponse  nous  paraît  péremp- 
toire, que  le  nantissement  suppose  la  tradition,  ou  la  re- 
mise au  créancier  des  objets  mobiliers  ou  des  titres  de 
créance  que  le  débiteur  donne  en  gage.  C’est  une  condi- 
tion essentielle  sans  laquelle  il  n’y  a pas  de  nantissement, 
et  cette  condition  fait  défaut  dans  le  prétendu  nantisse- 
ment que  la  femme  consent  en  subrogeant  un  tiers  dans 
son  hypothèque  (i). 

Pont,  qui  critique  avec  raison  les  systèmes  que  nous  ve- 
nons de  résumer,  avoue  que  la  nature  de  la  subrogation  est 
peu  définie  ; comme  il  faut  cependant  définir  la  convention 
pour  en  déterminer  la  nature  et  les  eifets,  il  estime  qu’il 
faut  y voir  une  délégation  faite  éventuellement  par  la 
ifemme  et  résultant  de  la  promesse  par  laquelle  elle  s'oblige 
conditionnellement,  en  ce  sens  quelle  s’engage  à payer, 
ou  au  moins  à abandonner  à titre  de  payement  les  droits 
quelle  peut  avoir  contre  son  mari,  pour  que  le  créancier 
auquel  elle  fait  l’abandon  exerce  ces  droits  à sa  place,  si, 
à l’échéance,  le  mari  ne  paye  pas  lui-même  la  dette  qu’il  a 

(1)  Du  nantissement,  p.  13.  Comparez  Pont,  t.  J,p.  501,  n®4TÎ. 
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souscrite  (i).  Cette  explication  repose  également  sur  une 
fiction  ; seulement  au  lieu  d’un  transport  fictif,  il  y a une 
délégation  fictive.  D’abord  on  feint  que  la  femme  prend 
sur  elle  l’obligation  de  son  mari;  or,  la  convention,  en  ce 
qui  concerne  la  femme,  a pour  objet  unique  l’hypothèque, 
légale,  à laquelle  elle  renonce  d’une  manière  ou  de  l’autre,  ' 
en  faveur  d’un  tiers  qui  traite  avec  son  mari,  afin  de  favo- 
riser ces  transactions.  De  quel  droit  fait-on  dire  à la  femme 
ce  quelle  ne  dit  pas?  Elle  abandonne  une  garantie,  et  on 
lui  fait  dire  quelle  abandonne  sa  créance  ; car  la  déléga- 
tion aboutit  à la  même  conséquence  que  le  transport.  On 
suppose  ensuite  que  la  femme  est  débitrice  ; elle  peut  s’obli- 
ger, il  est  vrai,  envers  le  tiers  créancier,  par  le  même  con- 
trat dans  lequel  elle  fait  l’abandon  plus  ou  moins  complet 
de  ses  garanties  hypothécaires  ; mais  cela  n’est  qu’acciden- 
tel, et  ce  n’est  pas  un  fait  accidentel  qui  peut  caractériser 
une  convention  par  laquelle  la  femme  n’entend  pas  s’obli- 
ger. Qu’est-ce  qui  empêche  la  femme  de  renoncer  à son 
inscription  et,  dans  l’opinion  générale,  à son  hypothèque, 
ou  d’y  subroger  le  créancier  du  mari,  sans  s’obliger  envers 
lui?  La  femme  n’est  pas  débitrice  dans  ce  cas,  donc  il  ne 
peut  pas  être  question  d’une  Et  alors  même  que 

la  femme  s’oblige,  c’est  uniquement  pour  venir  en  aide  au 
mari  ; la  loi  le  lui  permet,  mais  elle  ne  lui  permet  pas  de 
renoncer  de  plus  à toutes  ses  garanties.  Ainsi  la  délégation 
de  même  que  les  autres  explications  inventées  pour  justi- 
fier une  pratique  extralégale  aboutissent  à dépouiller  en- 
tièrement la  femme  de  ses  sûretés  hypothécaires.  C’est  là 
dépasser  non-seulement  le  code  civil  qui  est  muet,  c’est 
aussi  dépasser  notre  loi  hypothécaire  qui  n’autorise  que  la 
renonciation  à l’inscription. 

Il  y a encore  le  système  de  MM.  Aubry  et  Rau.  Ils 
rejettent  toutes  les  explications  que  nous  venons  de  men- 
tionner, en  se  rapprochant  toutefois  de  la  théorie  du  nan- 
tissement de  Benech,  qui  est  aussi  celle  de  Mourlon  (2).  La 
subrogation  d’hypothèque,  disent  les  savants  interprètes 

(1)  Pont,  t.  I,  p.  501  et  suiv.,  no472.  Comparez  Aubry  et  Rau,  t.  III, 
p.  459,  note  11,  § 288. 

(2)  Mourlon  Des  subrogations,  p.  593  et  suiv. 
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de  Zachariæ,  constitue  une  sorte  àQcaiitionneynent  réel  ou 
de  nantissement  sui  generis  qui  n investit  le  subrogé  ni  de  la 
créance  du  subrogeant,  ni  de  l’hypothèque  qui  la  garantit; 
le  subrogé  est  seulement  autorisé  à exercer,  dans  la  mesure 
de  sa  propre  créance,  les  droits  hypothécaires  que  le  subro- 
geant pourrait  lui-même  faire  valoir.  La  pratique  est  extra- 
légale,  et  la  justification  que  l’on  en  donne  est  également 
en  dehors  de  la  loi.  Les  termes  mêmes  que  les  auteurs  em- 
ploient pour  exprimer  leur  pensée  marquent  que  la  subro- 
gation, telle  qu’ils  l’expliquent,  n’est  pas  consacrée  par  le 
code.  C’est  une  sorte  de  cautionnement  réel,  disent-ils;  il 
est  difficile  d’être  plus  vague.  La  femme  intervient  en  fa- 
veur de  son  mari,  mais  toute  intervention  n’est  pas  une 
cautionnement  ; le  mot  réel  prouve,  au  contraire,  que  la 
femme  n’est  pas  caution,  que  ses  biens  seuls  répondent. 
En  réalité,  la  femme  n’engage  pas  plus  ses  biens  que  sa 
personne;  elle  cède,  abandonne,  en  un  certain  sens,  son 
hypothèque  légale  ; donc  ce  qu’on  appelle  subrogation  d’hy- 
pothèque est  essentiellement  une  renonciation,  ce , hest 
pas  un  engagement.  Dire  que  c’est  un  nantissement  sui 
generis,  c’est  avouer  que  c’est  un  nantissement,  ou,  si  l’on 
veut,  un  contrat  que  la  loi  ne  connaît  pas.  Aubry  et  Rau 
l’avouent  (i).  Le  nantissement  légal  n’existe  que  sous  les 
conditions  et  les  formalités  déterminées  par  la  loi;  ces 
conditions  et  ces  formes  ne  sont  pas  observées,  donc  il  n’y 
a pas  de  nantissement.  Il  y a une  convention  que  les  pra- 
ticiens ont  imaginée,  non  pour  combler  une  lacune,  ce  que 
les  parties  contractantes  peuvent  toujours  faire,  mais  en 
étendant  une  loi  d’ordre  public,  ce  qui  leur  est  interdit. 

344.  En  France,  la  législation  a confirmé  implicite- 
ment la  doctrine  admise  par  la  jurisprudence  (2),  sans  ce- 
pendant définir  ce  qu’il  faut  entendre  par  subrogation 
d’hypothèque,  de  sorte  que  l’incertitude  subsiste.  En  Bel- 
gique, les  conventions  ayant  pour  objet  de  subroger  un 
tiers  créancier  à l’hypothèque  de  la  femme  sont  à peu  près 


W A-Ubry  et  Rau,  t.  III,  p.  458  et  suiv.,  et  note  11,  et  p.  456,  note  4, 
§ 288, 

(2)  D^écret  du  28  février  1852  (art.  8 et  20)  portant  organisation  des  so* 
ciétés  Q0  crédit  foncier.  Loi  du  23  luai  s 1855  sur  la  transcription  (art.  9)* 
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inconnues,  notre  loi  hypothécaire  ne  les  mentionne  pas; 
elle  se  borne  à permettre  à la  femme  de  renoncer,  au  profit 
d’un  tiers, aux  inscriptions  prises  dans  son  intérêt;  ce  qui 
implique  que  les  cessions  d’hypothèque,  ou  subrogations  à 
l’hypothèque,  ou  renonciations  à l’hypothèque  sont  inter- 
dites, comme  contraires  à une  loi  d’ordre  public.  Depuis  la 
publication  de  la  loi  nouvelle,  il  n’a  été  rendu,  à notre 
connaissance,  qu’un  seul  arrêt  où  il  soit  question  de  renon- 
ciation et  de  subrogation  à l’hypothèque  légale.  La  cour  de 
Liège  suppose  que  ces  conventions  sont  valables  ; la  vali- 
dité n’en  ayant  pas  été  contestée,  elle  n’avait  pas  à s’ex- 
pliquer sur  ce  point  ; elle  n’avait  pas  non  plus  à décider 
quelle  est  la  nature  de  la  subrogation  d’hypothèque  (i).  La 
rareté  de  la  jurisprudence  prouve  que  la  pratique  fran- 
çaise n’est  pas  entrée  dans  nos  mœurs,  et  l’article  71  de 
notre  loi  permettrait  difficilement  de  l’introduire.  Ce  qui 
prouve  que  cette  pratique  est  incompatible  avec  la  rigueur 
des  principes,  c’est  qu’en  1841,  quand,  en  France,  les 
cours  d’appel  et  les  facultés  de  droit  furent  consultées  sur 
les  réformes  qu’il  convenait  d’introduire  dans  le  régime 
hypothécaire,  plusieurs  proposèrent  d’assujettir  les  stipu- 
lations relatives  à l’abandon  de  l’hypothèque  légale  à des 
conditions,  dans  le  but  de  les  restreindre.  C’est  ce  qu’a  fait 
le  législateur  belge.  Il  n’avait  pas  à se  préoccuper  des  abus 
de  la  pratique,  ils  n’existent  pas  chez  nous  ; mais  ayant 
soumis  l’hypothèque  de  la  femme  aux  conditions  rigou- 
reuses de  spécialité  et  de  publicité,  il  devait  veiller  à ce 
que  la  garantie  hypothécaire  qu’il  maintenait  ne  devînt 
pas  illusoire,  par  les  renonciations  que  la  femme  y ferait. 
Renonciations,  cessions,  subrogations  sont  des  conventions 
qui  tendent  toutes  au  même  but,  l’abandon  plus  ou  moins 
étendu  des  garanties  hypothécaires  de  la  femme.  Le  légis- 
lateur belge  n’a  permis  que  la  renonciation  aux  inscrip- 
tions ; c’est  interdire  implicitement  les  conventions  par 
lesquelles  la  femme  se  dépouillerait  de  son  hypothèque. 
Nous  ajouterons  que  la  loi  hypothécaire,  telle  que  nous 
l’avons  interprétée,  en  ce  qui  concerne  l’hypothèque  légale 


(1)  Liège,  27  décembre  1858  {Pasicrisie,  1859,  2,  122), 
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de  la  femme,  rendra  tout  à fait  inutiles  les  subrogations  si 
usuelles  en  France.  L’hypothèque  légale  ne  produit  plus 
ses  effets  de  plein  droit,  comme  sous  l’empire  du  code  civil; 
elle  doit  être  spécialisée,  soit  par  contrat  de  mariage,  soit, 
pendant  le  mariage,  par  le  président  du  tribunal,  et  elle 
doit  être  rendue  publique.  Il  arrivera  très-rarement  que  la 
spécialisation  se  fasse  avant  le  mariage,  et  elle  ne  se  fera 
pendant  le  mariage,  pour  les  droits  déjà  nés,  que  si  l’état 
des  affaires  du  mari  rend  cette  garantie  nécessaire.  Or,  si 
la  garantie  hypothécaire  est  devenue  une  nécessité,  et  si, 
par  suite,  inscription  est  prise  sur  les  biens  du  mari,  il  ne 
se  trouvera  guère  une  femme  disposée  à y renoncer.  Si, 
en  France,  ces  renonciations  sont  si  fréquentes,  c’est  que 
l’hypothèque  légale  grève  tous  les  biens  du  mari,  alors 
meme  que  cette  garantie  n’est  pas  actuellement  nécessaire 
à la  femme.  Mais  si  l’on  admettait,  comme  on  l’enseigne 
généralement,  que  la  femme  peut  faire  spécialiser  et  in- 
scrire son  hypothèque,  avant  le  mariage,  pour  sûreté  des 
droits  qui  pourront  lui  échoir  pendant  le  mariage,  et  si 
cette  pratique  devenait  usuelle,  alors  le  crédit  du  mari  se- 
rait régulièrement  compromis  par  l’hypothèque  légale  de 
la  femme,  et,  par  suite,  l’usage  s’introduirait  de  faire  re- 
noncer la  femme  à une  garantie  inutile  Ou  du  moins  exa- 
gérée. Dans  notre  interprétation,  tous  les  intérêts  sont 
sauvegardés.  Régulièrement  l’hypothèque  de  la  femme  ne 
sera  pas  spécialisée  ni  inscrite,  partant  le  crédit  du  mari 
restera  entier,  et  les  tiers  ne  courent  aucun  danger.  C’est 
seulement  quand  les  affaires  du  mari  se  dérangent  que 
des  inscriptions  seront  prises  par  la  femme  ou  en  son  nom. 
Dans  ce  cas,  la  femme  renoncera  difficilement  à une  ga- 
rantie qui  assure  ses  droits  et  ceux  de  ses  enfants.  Et  si 
cela  arrivait,  la  renonciation  à son  rang  de*  priorité  suf- 
firait pour  consolider  le  crédit  du  mari.  Toute  autre  con- 
vention, de  cession,  de  subrogation  ou  de  renonciation, 
serait  nulle,  à notre  avis.  Toutefois  il  faut  nous  y arrêter, 
puisque  la  doctrine  en  admet  la  validité,  et  que  la  jurispru- 
dence l’a  toujours  consacrée. 
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§ IV.  Des  conditions  requises  pour  la  vaUdité 
de  la  subrogation  d'hypothèque. 

345.  Quand  on  veut  rester  sur  le  terrain  strictement 
légal,  notre  question  na  point  de  sens.  Le  code  civil  et  la 
loi  belge  ne  connaissent  point  la  subrogation  d’hypothèque  ; 
quant  aux  lois  nouvelles  portées  en  France,  elles  nous  sont 
étrangères.  Peut-il  s’agir  de  déterminer  des  conditions 
pour  la  validité  d’une  convention  que  la  loi  ignore?  Voilà 
une  de  ces  impossibilités  juridiques  comme  on  en  rencontre 
tant  en  cette  matière.  Nous  devons  supposer  d’abord,  avec 
l’opinion  générale,  que  les  conventions  qui  ont  pour  objet 
l’abdication  de  l’hypothèque  légale  sont  valables.  En  se 
plaçant  sur  ce  terrain,  on  peut  demander  quelles  sont  les 
conditions  requises  pour  leur  validité.  11  ne  peut  s’agir 
que  de  conditions  qui  découlent  du  droit  commun;  car  il 
n’appartient  pas  à l’interprète  de  créer  des  conditions  et, 
partant,  des  nullités. 

340.  La  subrogation  d’hypothèque  est-elle  soumise  à 
la  condition  de  publicité  prescrite  par  notre  nouvelle  loi 
hypothécaire  pour  les  cessions  de  créances  privilégiées  ou 
hypothécaires?  Dans  notre  opinion,  la  négative  est  cer- 
taine. La  subrogation  d’hypothèque  n’est  pas  la  cession  de 
la  créance  hypothécaire  ; elle  porte  uniquement  sur  l’inscrip- 
tion et  le  rang  qui  y est  attaché;  la  femme  reste  créan- 
cière; il  ne  s’opère  donc  pas  de  transport  de  sa  créance. 
Cela  est  décisif.  L’article  5 suppose  que  le  créancier  hypo- 
thécaireFède  sa  créance  ; et  c’est  pour  que  le  cessionnaire 
puisse  opposer  cette  cession  aux  tiers,  que  la  loi  exige 
quelle  soit  rendue  publique.  Or,  la  subrogation  d’hypo- 
thèque n’entraîne  pas  la  cession  de  la  créance  de  la  femme  ; 
dans  l’opinion  commune,  la  femme  reste  créancière,  seule- 
ment sa  créance  hypothécaire  devient  une  créance  chiro- 
graphaire; donc  on  est  en  dehors  du  texte  de  l’article  5.  Si 
l’on  admet  l’explication  que  MM.  Aubry  et  Rau  donnent 
de  la  subrogation  d’hypothèque,  notre  conclusion  est  encore 
plus  évidente  ; il  en  résulte,  en  effet,  que  la  femme  est  seule- 
ment tenue  en  vertu  d’un  cautionnement  réel.  Dans  cette 
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doctrine,  l’hypothèque  n’est  pas  détachée  de  la  créance 
de  la  femme,  pour  être  incorporée  comme  accessoire  à la 
créance  du  subrogé  ; dès  lors  il  n’y  a aucun  motif  pour  ap- 
pliquer l’article  5. 

Martou  enseigne  le  contraire.  Dans  son  opinion,  la 
femme  détache  l’hypothèque  de  sa  créance  pour  la  trans- 
porter sur  le  tiers  qu’elle  subroge  à ses  droits.  Or,  l’hypo- 
thèque est  un  droit  réel  immobilier,  et  d’après  le  texte 
comme  d’après  l’esprit  de  la  loi  belge,  toute  transmission 
d’un  droit  réel  immobilier  doit  être  rendue  publique,  soit 
par  la  voie  de  la  transcription,  soit  par  la  voie  de  l’inscrip- 
tion. L’article  5 est  une  application  de  ce  principe  : il  y a 
une  mutation  d’une  créance  à laquelle  est  attaché  un  droit 
réel  immobilier  ; dès  lors  cette  mutation  doit  être  rendue 
publique.  Peu  importe,  dit-on,  que  la  subrogation  d’hypo- 
thèque ne  soit  pas  une  cession  de  la  créance  hypothécaire; 
car  si  la  loi  veut  que  cette  cession  soit  inscrite,  ce  n’est 
pas  parce  qu’il  y a cession  de  créance,  c’est  parce  qu’il  y a 
cession  de  l’hypothèque  qui  garantit  la  créance  ; donc  dès 
qu’il  y a cession  d’hypothèque,  même  séparée  de  la  créance, 
la  cession  doit  être  rendue  publique  (i).  Que  tel  soit  l’esprit 
de  la  loi  belge,  cela  est  incontestable;  mais  cela  suffit-il 
pouï‘  que  l’interprète  puisse  exiger  la  publicité  d’une  con- 
vention que  la  loi  ignore,  dont  la  nature  est  incertaine,  et 
qui  ne  rentre  pas  dans  le  texte  de  l’article  5?  Nous  ne 
croyons  pas  que  l’interprète  puisse  aller  jusque-là. 

341.  A l’occasion  de  la  cession  ou  subrogation  d’hypo- 
thèque, nous  devons  dire  un  mot  d’un  mode  de  transmis- 
sion du  droit  hypothécaire  qui  est  usité  en  France,  et 
qu’en  Belgique  on  ignore.  Une  hypothèque  est  consentie 
par  acte  notarié  pour  sûreté  d’un  prêt.  L’acte  énonce  que 
la  créance  principale  est  constatée  par  des  lettres  de  change 
ou  des  billets  à ordre,  souscrits  par  l’emprunteur  au  profit 
du  prêteur.  On  admet  que,  dans  ce  cas,  la  garantie  hypo- 
thécaire se  transmet,  par  le  seul  effet  de  l’endossement, 
aux  porteurs  de  ces  billets  ou  lettres  de  change.  Il  en  est 


(1)  Martou,  t.  I,  p.  192,  175,  et  t.  III,  p.  43,  n<>  933.  Comparez  Cloes, 

t.  I,  p.  107,  n“  204.  Sur  la  législation  française,  voyez  Aubry  et  Rau,  t.  I1I> 
p.  460,  et  note  14,  et  p.  466,  et  notes  17  et  18,  § 288  bis. 
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de  même  du  privilège  du  vendeur,  quand  l’acte  de  vente 
constate  que  des  effets  à ordre  ont  été  créés  en  payement 
du  prix  ; le  privilège  se  transmet  également  par  voie  d’en- 
dossement de  ces  effets.  La  légalité  de  ce  mode  de  trans- 
mission a été  consacrée  par  la  cour  de  cassation,  et  la 
doctrine  l’admet.  Aux  objections  qui  ont  été  faites  contre 
cette  pratique,  la  jurisprudence  répond  que  la  loi  l’autorise 
par  cela  seul  qu’elle  ne  la  défend  point  (i). 

A notre  avis,  cette  pratique  est  incompatible  avec  l’ar- 
ticle 5 de  la  loi  belge.  Aux  termes  de  cette  disposition,  la 
cession  d’une  créance  privilégiée  ou  hypothécaire  ne  peut 
être  opposée  aux  tiers  que  sous  les  conditions  que  la  loi 
détermine.  Il  faut  d’abord  que  la  cession  résulte  d’actes 
authentiques,  ce  qui  exclut  la  transmission  pir  voie  d’en- 
dossement ; il  faut  ensuite  qu’il  soit  fait  mention  du  trans- 
port sur  les  registres  du  conservateur  dans  les  formes 
prescrites  par  l’article  5 ; ce  qui  exclut  également  la  forme 
commerciale  de  l’endos.  On  pourrait  dire  que  la  forme  ci- 
vile n’implique  pas  l’interdiction  de  la  forme  commerciale. 
La  réponse  à l’objection  se  trouve  d’abord  dans  les  termes 
restrictifs  de  l’article  5,  et  ensuite  dans  l’esprit  de  la  loi. 
Nous  renvoyons,  sur  ce  point,  à ce  qui  a été  dit  sur  les 
dispositions  préliminaires  de  la  loi  belge  : l’authenticité 
des  actes  soumis  à la  publicité  est  un  principe  général  de 
notre  loi  et  une  des  bases  de  notre  régime  hypothécaire. 
La  transmission  des  hypothèques  par  voie  d’endossement 
serait  une  exception  à cette  règle  : pour  l’admettre,  il  fau- 
drait un  texte  formel.  Cela  est  décisif. 

348.  Faut-il,  pour  la  validité  de  la  cession  ou  subro- 
gation d’hypothèque,  que  les  cessionnaires  ou  les  subrogés 
soient  créanciers  hypothécaires  ? Si  l’on  s’en  tient  au  texte 
de  notre  loi,  c’est-à-dire  si  l’on  admet  que  la  seule  renon- 
ciation que  la  femme  puisse  faire  est  celle  qui  est  autorisée 
par  l’article  71,  il  est  certain  que  le  tiers  créancier  au 
proût  duquel  la  femme  renonce  à son  rang  d’inscription, 
doit  lui-même  être  inscrit,  donc  créancier  hypothécaire. 
Nous  renvoyons  à ce  qui  a été  dit  plus  haut  (n®  333). 

(1)  Voyez  les  autorités  dans  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  460,  notes  15  et  16, 
et  la  jurisprudence  dans  le  i?epe;rïoirede  Dalloz,  au  mot  Privilèges,  n°1267. 
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La  jurisprudence  française  va  plus  loin,  et  elle  est  ad- 
mise dans  ses  éléments  essentiels  par  les  interprètes  de 
la  loi  belge.  On  distingue  entre  la  cession  de  l’hypothèque 
. et  la  renonciation  de  la  femme  à ses  garanties  hypothé- 
caires. La  femme  peut,  en  conservant  sa  créance,  céder 
son  hypothèque  seulement,  ou  y subroger  un  créancier  du 
mari.  Ce  créancier  peut-il  être  chirographaire  ? On  admet 
généralement  l’affirmative  ; toutefois  il  y a des  dissidences, 
car  tout,  en  cette  matière,  est  controverse.  Si  l’<tn  admet 
que  la  femme  peut  transférer  son  hypothèque,  séparément 
de  sa  créance,  on  ne  voit  pas  pourquoi  elle  n’aurait  pas 
le  droit  de  l’attacher  à une  créance  chirographaire;  le 
cessionnaire  sera  colloqué  pour  sa  créance  au  rang  que 
l’inscription  dft  l’hypothèque  légale  donne  à la  créance  de 
la  femme  (i).  Nous  rejetons  la  conséquence, parce  que  nous 
n’admettons  pas  le  principe  d’où  elle  découle,  et  nous  ne 
l’admettons  pas,  parce  qu’il  est  en  opposition  avec  le  texte 
de  l’article  71  et  avec  l’esprit  de  la  loi,  comme  nous  l’avons 
dit  (n°  339). 

La  femme  peut-elle  renoncer  à son  hypothèque  en  fa- 
veur d’un  créancier  hypothécaire?  Cela  aussi  est  contro- 
versé. La  renonciation  au  rang  que  donne  l’inscription  à 
la  créance  de  la  femme  implique  que  le  créancier  cession- 
naire du  droit  de  priorité  a lui-même  une  hypothèque; 
mais  s’il  est  permis  à la  femme  de  transporter  sa  garantie 
hypothécaire  à un  tiers  créancier,  il  faut  accepter  toutes 
les  conséquences  du  principe  ; le  tiers  créancier  acquiert 
le  droit  d’hypothèque  par  l’effet  du  transport  que  la  femme 
lui  en  fait  ; qu’importe  la  voie  par  laquelle  ce  transport 
s’opère?  que  ce  soit  par  voie  de  renonciation,  ou  de  ces- 
sion, ou  de  subrogation  (2)?  Si  nous  n’admettons  pas  la 
conséquence,  c’est  parce  que  nous  rejetons  le  principe. 

§ V.  Effet  de  la  subrogation  d’hypothèque^ 

Il  est  aussi  difficile  de  déterminer  les  effets  de  la 
subrogation  d’hypothèque  que  de  préciser  la  nature  de  la 

(1)  Pont,  t.  I,  p.  486,  n°  459.  Martou,  t.  III,  p.  41  et  suiv.,  n'»  9.32. 

(2)  Pont,  t.  I.  p.  187,  n-'  461. 
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convention  et  les  conditions  auxquelles  elle  est  soumise. 
Nous  avons  dit  qu’il  n’y  a pas  deux  auteurs  qui  s’accordent 
sur  le  point  essentiel  : qu’est-ce  que  la  subrogation  d’hy- 
pothèque? On  ne  le  sait  (n°^  342  et  343).  Le  dissentiment 
est  capital,  et  tant  que  l’on  ne  s’entend  pas  sur  la  nature 
de  la  convention,  il  est  impossible  d’en  déterminer  les 
effets.  Dans  notre  opinion,  la  convention  même  est  extra- 
légale ; c’est  une  invention  des  praticiens  que  notre  légis- 
lation ignore.  La  loi  belge  ne  reconnaît  que  la  renonciation 
à l’inscription  ; les  effets  de  cette  renonciation  sont  très- 
simples,  nous  les  avons  expliqués  (n°^  328-334).  Quant  aux 
effets  de  ce  que  la  pratique  appelle  subrogation  dhypo- 
thèque,  ils  doivent  différer  d’après  les  diverses  conventions 
que  l’on  comprend  sous  cette  expression  générale;  il  est 
vrai  que  la  pratique  les  confond,  mais  la  doctrine  ne  peut 
accepter  cette  confusion  comme  un  principe  ; il  faut  néces- 
sairement distinguer  ; et  même  en  distinguant,  on  n’arrive 
à aucun  résultat  certain,  ce  qui  est  inévitable,  le  point  de 
départ  étant  extralégal. 

350.  La  femme  peut  céder  sa  créance,  elle  peut  y 
subroger  un  tiers  qui  la  paye.  C’est  la  cession  ou  la  subro- 
gation que  le  code  civil  définit.  La  cession  est  une  vente 
qui  comprend  les  accessoires  de  la  créance  : la  subrogation 
accompagne  le  payement.  Ces  conventions  sont  régies  par 
le  droit  commun.  La  cour  de  cassation  l’a  jugé  ainsi  dans 
l’espèce  suivante.  Une  femme  est  colloquée  dans  une  in- 
stance d’ordre  ; elle  reçoit  son  payement  d’un  autre  créan- 
cier quelle  subroge  à ses  droits.  Quel  sera  l’effet  de  cette 
subrogation?  Le  subrogé  prend  la  place  du  subrogeant, 
c’est-à-dire  qu’il  exerce  tous  les  droits  qui  lui  appartiennent. 
Il  a été  décidé,  en  conséquence,  que  le  créancier  subrogé 
à la  femme  pouvait  exercer  ses  droits  non-seulement  sur  le 
prix  en  distribution,  mais  aussi  les  droits  de  la  femme  sur 
les  autres  biens  du  mari,  même  ceux  qu’il  aurait  vendus 
avant  la  poursuite  hypothécaire  (i).  Cela  n’est  pas  douteux; 
seulement,  d’après  notre  loi,  il  faut  ajouter  une  restriction, 
c’est  que  la  femme  doit  prendre  inscription  ; elle  n’a  donc 

(1)  Rejet,  13  décembre  1854  (Dalloz,  1855,  i,  34). 
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de  droits  hypothécaires  utiles  auxquels  elle  puisse  subro- 
ger que  si  ces  droits  ont  été  conservés  conformément  à la 

loi. 

Peut-on  appliquer  cette  décision  à ce  que  les  praticiens 
appellent  subrogation  d'hypothèque?  On  l’enseigne  ainsi  (i). 
C’est,  nous  semble-t-il,  tomber  dans  la  confusion  de  la 
pratique.  Il  n’y  a rien  de  commun  entre  la  subrogation 
du  code  civil  et  la  subrogation  d’hypothèque  que  le  mot 
subrogation,  que  les  praticiens  ont  emprunté  à la  loi  pour 
donner  une  couleur  légale  à leur  invention,  et  en  dénatu- 
rant complètement  le  sens  que  cette  expression  a dans  le 
langage  juridique.  La  subrogation  suppose  un  payement, 
et  c’est  pour  favoriser  le  payement  que  la  loi  a consa- 
cré la  fiction  de  subrogation.  C’est  une  véritable  fiction, 
comme  nous  l’avons  dit  au  titre  des  Obligations.  Peut-on 
étendre  les  effets  d’une  fiction  à une  convention  toute  diffé- 
rente? La  subrogation  d’hypothèque,  loin  d’accompagner 
le  payement  des  créances  hypothécaires  delà  femme,  la  dé- 
pouille de  la  garantie  qui  devait  assurer  son  payement.  Il 
ne  peut  donc  pas  s’agir  de  donner  au  subrogé  tous  les 
droits  de  la  femme.  Cette  prétendue  subrogation  n’est  rien 
qu’une  renonciation  de  la  femme  au  profit  d’un  créancier, 
dans  le  but  de  le  garantir  contre  les  effets  de  l’hypothèque 
légale  ; il  faut  donc  appliquer  le  principe  qui  régit  la  renon- 
ciation, et  dire  que  la  renonciation  est  de  l’interprétation  la 
plus  stricte.  L’arrêt  de  la  cour  de  cassation  que  l’on  in- 
voque ne  dit  pas  ce  qu’on  lui  fait  dire  ; il  concerne  unique- 
ment la  subrogation  du  code  civil  ; pas  un  mot  n’indique 
que  la  cour  ait  entendu  statuer  sur  la  subrogation  d’hypo- 
thèque imaginée  par  les  praticiens. 

351 . La  renonciation  delà  femme  à ses  garanties  hypo- 
thécaires comprend  des  conventions  diverses  et  d’une  na- 
ture très-différente.  Il  y a d’abord  la  renonciation  à l’in- 
scription, admise  par  l’article  71  de  notre  loi  : c’est,  en 
d’autres  termes,  la  cession  du  droit  de  priorité.  Cette  re- 
nonciation n’a  pas  pour  effet  de  transmettre  l’hypothèque 
de  la  femme  au  créancier  dans  l’intérêt  duquel  elle  renonce 


(1)  Pont,  1. 1,  p,  502,  n»  474, 
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au  rang  que  lui  donne  son  inscription.  La  femme  conserve 
son  hypothèque  avec  tous  les  droits  qui  y sont  attachés  ; 
seulement  si  un  ordre  s’ouvre  sur  l’immeuble  grevé  de  son 
inscription  et  de  l’inscription  du  tiers  créancier,  celui-ci 
primera  la  femme.  Cela  suppose  que  la  femme  a encore  un 
rang,  c’est-à-dire  quelle  a pris  inscription  et  quelle  l’a 
renouvelée,  s'il  y a lieu.  Le  renouvellement  pourrait  se 
faire  par  le  cessionnaire  du  droit  de  priorité.  Le  cession- 
naire y a évidemment  intérêt,  puisque  la  cession  qui  lui  a 
été  faite  devient  inefficace  si  l’inscription  de  la  femme  est 
périmée  ; il  est  vrai  qu’il  n’est  pas  cessionnaire  de  l’hypothè- 
que, mais  il  est  l’ayant  cause  de  la  femme,  et,  à ce  titre, 
il  a qualité  pour  conserver  les  droits  de  la  femme  qui  lui 
ont  été  cédés.  De  son  côté,  le  tiers  créancier  à qui  la 
femme  a cédé  son  rang  de  priorité  ne  peut  user  de  ce  droit 
qu’à  la  condition  de  conserver  son  hypothèque;  en  effet,  la 
cession  d’antériorité  implique  que  le  cessionnaire  est  créan- 
cier hypothécaire  (n“  330);  donc,  dès  qu’il  cesse  de  l’être, 
il  ne  peut  plus  profiter  de  la  renonciation  de  la  femme.  On, 
admet  cependant  qu’il  n’est  pas  obligé  de  renouveler  son 
inscription,  parce  que  la  péremption  de  l’inscription  n’éteint 
pas  son  hypothèque;  et  tant  qu’il  est  créancier  hypothé- 
caire, il  peut  profiter  du  rang  que  la  femme  lui  a cédé  (i). 
La  chose  est  douteuse. 

35!S.  La  pratique  et  la  doctrine  même  confondent  la 
renonciation  à l’inscription  avec  la  renonciation  à Fhypo-' 
thèque  (if  342).  Nous  avons,  à plusieurs  reprises,  signalé 
cette  confusion;  pour  le  moment,  il  s’agit  de  préciser  l’efiet 
de  la  renonciation  à l’hypothèque.  La  loi  place  la  renon- 
ciation du  créancier  parmi  les  modes  d’extinction  de  l’hy- 
pothèque (art.  108;  code  civil,  art.  2180).  Est-ce  que  la 
renonciation  que  la  pratique  comprend  sous  le  nom  géné- 
ral de  subrogation  d'hypothèque  est  la  renonciation  extinc- 
tive du  code  civil  et  de  la  loi  hypothécaire  ? 11  est  impos- 
sible de  répondre  à la  question  en  termes  généraux,  puisque 
tout  dépend  de  l’intention  de  la  femme.  Nous  supposons 
que  la  femme  a le  droit  de  renoncer  à son  hypothèque  lé- 

(1)  Aubry  et  Rau,t.  III,  p.  457  et  sniv.,  et  ngtee  6-8,  $ )^88. 
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gale  ; ce  n’est  pas  notre  avis  (n"^  344)  ; nous  ne  concevons 
pas  qu’un  incapable  renonce  à une  garantie  que  la  loi  lui 
accorde  à raison  de  son  incapacité  ; une  pareille  convention 
serait  contraire  à l’ordre  public,  et,  à ce  titre,  frappée  de 
nullité  radicale.  Dans  l’opinion  générale,  on  admet  la  vali- 
dité de  la  renonciation  ; reste  à savoir  si  elle  est  extinctive 
du  droit  d’hypothèque  ou  si  elle  est  translative  de  ce  droit. 

Meme  ainsi  limitée,  la  question  ne  peut  être  décidée 
eu  termes  absolus.  La  subrogation  d’hypothèque,  sous 
quelque  forme  que  la  femme  la  fasse,  est  une  convention 
qui  intervient  entre  elle  et  un  tiers  créancier  ou  un  tiers 
acquéreur;  or,  l’eiFet  des  conventions  dépend  essentielle- 
ment de  la  volonté  des  parties  contractantes.  On  ne  peut 
pas  décider  a priori  ce  que  les  parties  veulent  ; c’est  là  un 
point  de  fait  et  non  un  point  de  droit.  Dans  l’opinion  géné- 
rale, on  distingue.  Quand  la  femme  renonce  à son  hypo- 
thèque légale  en  faveur  de  l’un  de  ses  créanciers,  ou,  ce 
qui  est  le  cas  ordinaire,  en  faveur  d’un  créancier  du  mari, 
cette  renonciation  est  assimilée  à une  subrogation  ou  à une 
cession  de  l’hypothèque;  elle  est  donc,  non  extinctive  des 
droits  de  la  femme,  mais  translative.  Le  créancier  au  profit 
duquel  la  femme  a renoncé  à son  hypothèque  a le  droit 
d’exercer,  en  son  propre  nom,  comme  ferait  un  cession- 
naire, les  droits  hypothécaires  de  la  femme.  Toutefois  les 
auteurs  les  plus  exacts  ajoutent  une  restriction  à cette 
interprétation  de  la  renonciation  consentie  par  la  femme  ; 
ils  disent  qu’on  doit  l’entendre  ainsi,  d’après  l’intention 
probable  des  parties  (i).  Ce  n'est  donc  pas  une  décision  en 
droit,  c’est  une  de  ces  présomptions  de  fait  que  les  auteurs 
imaginent  pour  décider  quelle  a été  l’intention  des  parties 
contractantes.  Mieux  vaudrait,  à notre  avis,  laisser  là  ces 
présomptions  arbitraires  et,  en  tout  cas,  inutiles,  puisque 
le  juge  doit  toujours  décider  d’après  les  circonstances  de  la 
cause.  D’excellents  esprits  s’y  sont  trompés.  Proudhon  et 
Mourlon  enseignent  que  la  renonciation  de  la  femme  est 
essentiellement  extinctive  (2).  Ne  se  sont-ils  pas  laissé  égarer 

(1)  Aubry  et  Rau,  1.  III,  p.  470  et  suiv.,  § 288  Ms. 

(2)  Proudhon,  De  Vusufruif  t.  V,  p.  I4I,  n°  2339.  Mourlon,  Des  subro- 
gations, n"®  598  et  suiv. 
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par  le  mot  de  renonciation,  comme  d’autres  ont  pris  à 
la  lettre  le  mot  de  subrogation,  sans  songer  que  nous 
sommes  ici,  non  sur  le  terrain  du  droit,  mais  sur  le  terrain 
d’une  pratique  imaginée  pour  éluder  la  rigueur  de  la  loi  ? 
Toujours  est-il  que  l’on  a tort  de  décider  en  droit,  et  d’une 
manière  absolue,  des  questions  qui  sont  essentiellement  de 
fait.  Nous  mentionnons  pour  mémoire,  et  pour  montrer  à 
quelles  incertitudes,  pour  mieux  dire,  à quelles  erreurs  on 
aboutit  quand  on  prétend  déterminer  l’intention  des  par- 
ties contractantes  a 'priori^  une  distinction  proposée  par 
un  auteur,  entre  la  renonciation  expresse  et  la  renoncia- 
tion tacite.  Distinction  fausse,  car  le  fait  juridique  est  le 
même; il  ne  peut  donc  pas  avoir  des  effets  différents,  selon 
que  l’intention  de  la  femme  est  exprimée  par  des  paroles  ou 
par  des  faits  (i). 

353.  En  est-il  de  même  de  la  renonciation  que  la  femme 
consent  en  faveur  d’un  tiers  acquéreur  auquel  le  mari 
vend  l’immeuble  sur  lequel  la  femme  a pris  inscription?  Il 
y a de  nouvelles  controverses  sur  ce  point.  La  difficulté 
est  celle-ci  : la  femme  qui  renonce  à l’hypothèque  en  fa- 
veur du  tiers  acquéreur  y renonce-t-eUe  d’une  manière 
absolue,  de  sorte  que  son  hypothèque  serait  éteinte,  comme 
elle  l’est  dans  le  cas  prévu  par  l’article  108  (code  civil,  arti- 
cle 2180)?  ou  conserve-t-elle  son  hypothèque,  sauf  à ne 
pas  user  de  son  droit  de  suite  contre  le  tiers  acquéreur? 
Nous  avons  décidé  la  question  en  ce  dernier  sens;  au  fond, 
tout  le  monde  est  d’accord;  les  renonciations  étant  de 
stricte  interprétation,  il  faut  les  interpréter  restrictivement  ; 
et  certes  la  femme  qui  intervient  dans  un  acte  de  vente  fait 
par  son  mari,  pour  renoncer  à son  hypothèque,  n’a  ni  inté- 
rêt ni  intention  d’éteindre  sa  garantie  hypothécaire,  et  il 
en  est  de  même  du  tiers  acquéreur  (2).  Mais  cela  ne  résout 
pas  encore  les  difficultés  qui  se  présentent  dans  l’applica- 
tion. Il  n’y  en  a aucune  quand  il  n’a  pas  été  pris  sur  l’im- 
meuble vendu  des  inscriptions  postérieures  à celles  de  la 
femme  ; le  conflit,  dans  ce  cas,  n’existe  qu’entre  la  femme 

(1)  Voyez,  en  sens  divers,  les  autorités  citées  par  Aubry  et  Rau,  t.  III 

p.  470,  note  28,  § 288  Hs,  et  par  Pont,  t.  I,  p.  503,  476  et  477. 

(2)  Paris,  10  février  1873  (Dalloz,  1874, 2,  133). 
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créancière  hypothécaire  et  le  tiers  acquéreur  ; le  seul  but  . 
des  parties  est  de  mettre  l’acquéreur  à l’abri  du  droit  de 
suite;  la  femme  conserve  donc  son  hypothèque.  S’il  y a 
d’autres  créanciers  inscrits,  le  tiers  acquéreur  peut  être 
poursuivi  par  ceux-ci;  s’il  est  évincé,  et  qu’un  ordre  s’ouvre 
sur  l’immeuble, pourra-t-il  se  prévaloir  des  droits  hypothé- 
caires de  la  femme  contre  les  créanciers  qui  le  priment 
par  là  date  de  leur  inscription  ?La  femme  prime  ces  créan- 
ciers, puisqu’elle  est  inscrite  avant  eux  : le  tiers  acquéreur 
peut-il,  comme  créancier  de  la  femme,  exercer  ses  droits? 
Oui,  dit-on,  car  la  renonciation  de  la  femme  est  une  con- 
vention qui  n’a  d’effet  qu’entre  la  femme  et  le  tiers  acqué- 
reur ; les  autres  créanciers  y sont  étrangers,  partant  la  re- 
nonciation ne  peut  leur  profiter;  la  femme,  à leur  égard, 
reste  créancière  hypothécaire,  et  elle  les  prime.  Donc  le 
tiers  acquéreur  en  faveur  duquel  elle  a renoncé  à son  in- 
scription peut  exercer  ses  droits  dans  l’ordre  (i). 

354.  D’ordinaire  la  femme  cède  son  hypothèque  ou  elle 
y subroge.  Y a-t-il  une  différence  entre  la  cession  et  la 
subrogation  d’hypothèque?  Ici  encore  il  ne  faut  pas  se*  lais- 
ser induire  en  erreur  par  la  trompeuse  terminologie  que  la 
pratique  a empruntée  au  code  civil.  Nous  avons  dit,  au  titre 
des  Obligations,  qu’ily  a des  différences  considérables  entre 
la  cession  et  la  subrogation  : l’une  est  une  vente  de 
créance,  l’autre  est  un  payement.  Mais  ce  que  les  prati- 
ciens appellent  cession  ou  subrogation  ^hypothèque  n’est 
ni  une  vente,  ni  un  payement;  il  faut  donc  laisser  de  côté 
les  principes  qui  régissent  la  cession- vente  et  le  payement 
avec  subrogation,  pour  s’en  tenir  à la  convention  toute  dif- 
férente que  la  pratique  a imaginée  pour  neutraliser  les 
effets  désastreux  de  l’hypothèque  générale  et  occulte  de  la 
femme  ; elle  a si  bien  neutralisé  l’hypothèque  légale,  quelle 
l’a  anéantie.  Ainsi  considérées,  la  cession  et  la  subroga- 
tion d’hypothèque  ont  le  même  but,  et  elles  doivent  avoir 
le  même  effet.  Toutefois  les  auteurs  ne  s’accordent  pas  sur 
la  nature  de  ces  conventions  ; les  uns  disent  qu’elles  ont 


(1)  Martou,  t.  III,  p.  47,  n®  935.  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  471  et  suiv.,  et 
notes  29  et  30,  § 288  bis. 
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pour  effet  de  détaclier  l’hypothèque  de  la  créance  de  la 
femme;  c’est  là  le  sens  littéral  du  mot  céder,  qui  veut 
dire  aliéner,  et  celui  qui  aliène  transporte  à un  autre  le 
droit  qu’il  a ; il  est  contradictoire  de  conserver  un  droit 
dont  on  se  dépouille  (i).  Mais,  dans  notre  matière,  il  ne 
faut  pas  s’attacher  au  sens  ordinaire  et  juridique  des  mots; 
ils  ont  été  empruntés  à la  loi  pour  l’éluder.  On  parle  de 
cession  et  de  subrogation,  et  il  est  certain  que  les  parties 
n’ont  l’intention  ni  de  faire  une  vente  ni  de  faire  un  paye- 
ment avec  subrogation.  Il  faut  donc  voir,  non  ce  que  les 
parties  disent,  mais  ce  qu’elles  veulent.  Or,  la  femme  veut 
ce  que  le  tiers  créancier  ou  acquéreur  exige  d’elle  pour  se 
mettre  à l’abri  du  danger  dont  le  menace  l’hypothèque  lé- 
gale. Pourvu  que  la  femme  ne  puisse  pas  se  prévaloir  de 
son  hypothèque  contre  lui,  le  but  du  tiers  intéressé  est 
atteint  ; que  lui  importe  que  la  femme  conserve  son  hypo- 
thèque et  quelle  la  fasse  valoir  contre  d’autres  créanciers? 
La  convention  inventée  par  les  praticiens  n’implique  donc 
pas  que  la  femme  se  dépouille  de  son  hypothèque,  qu’elle  la 
détache  de  sa  créance  pour  l’attacher  à la  créance  du  ces- 
sionnaire ou  du  subrogé  ; seulement  la  forme  de  cession  ou 
de  subrogation  suppose  plus  qu’une  simple  renonciation  au 
rang  : le  cessionnaire  ou  le  subrogé  est  mis  en  Heu  et  place 
du  cédant  ou  du  subrogeant,  de  sorte  qu’il  peut  exercer  tous 
ses  droits.  Dans  cette  opinion,  qui  est  conforme  à l’inten- 
tion des  parties  contractantes,  le  tiers  auquel  la  femme 
cède  son  hypothèque,  ou  qu’elle  subroge  dans  son  hypo- 
thèque, ne  devient  propriétaire  ni  de  la  créance  de  la  femme 
ni  de  l’hypothèque  légale  qui  en  garantit  le  payement,  il 
a seulement  le  droit  d’exercer  éventuellement  ; jusqu’à 
concurrence  de  sa  créance,  les  droits  hypothécaires  de  la 
femme.  Celle-ci  conserve  donc  son  hypothèque,  mais  c’est 
le  tiers  cessionnaire  ou  subrogé  qui  exerce  ses  droits  dans 
la  mesure  et  sous  les  conditions  qui  sont  imposées  à la 
femme  (2). 

355.  Il  suit  de  là  que  le  cessionnaire  et  le  subrogé  ne 
font  qu’exercer  les  droits  de  la  femme,  comme  la  femme 

(1)  Pont,  1. 1,  p.  486,  no  459.  Comparez,  plus  haut,  n®  340. 

(2)  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  458  et  suiv.,  et  note  11,  § 288. 
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les  exercerait  elle-même.  La  créance  de  la  femme  est  le 
plus  souvent  éventuelle  et  le  montant  en  est  indéterminé, 
quoique,  dans  notre  système  hypothécaire,  elle  doive  être 
spécialisée  pour  être  inscrite.  Il  peut  donc  arriver  que  la 
créance  de  la  femme  soit  inférieure  à celle  du  cessionnaire 
ou  du  subrogé;  dans  ce  cas,  la  cession  ou  subrogation  ne 
garantira  le  cessionnaire  ou  le  subrogé  que  dans  les 
limites  de  la  créance  de  la  femme.  Cela  est  d’évidence 
quand  on  songe  au  but  de  la  cession  ou  de  la  subrogation 
d’hypothèque  ; il  ne  s’agit  pas  d’accorder  une  sûreté  hy- 
pothécaire au  tiers  cessionnaire  ou  subrogé,  il  s’agit  de 
le  garantir  contre  l’exercice  de  l’hypothèque  légale  de  la 
femme,  et  il  va  de  soi  qu’il  ne  peut  réclamer  cette  garan- 
tie que  dans  la  limite  des  droits  qui  appartienner/t  à la 
femme. 

Il  peut  aussi  arriver  que  la  créance  hypothécaire  de  la 
femme  soit  plus  élevée  que  la  créance  du  subrogé  ou  du 
cessionnaire  ; celui-ci  sera  d’abord  colloqué  pour  sa  créance 
au  rang  qui  appartient  à la  femme  pour  sa  créance  person- 
nelle. Mais  que  deviendra  le  restant  de  la  créance  hypo- 
thécaire de  la  femme?  La  question  est  de  savoir  si  la  femme 
peut  se  faire  colloquer  pour  l’excédant.  Si  l’on  admet 
que  la  cession  ou  la  subrogation  emporte  une  aliénation 
des  droits  hypothécaires  de  la  femme,  il  faut  dire  que  la 
femme,  n’ayant  plus  d’hypothèque,  ne  peut  pas  deman- 
der de  collocation  en  vertu  d’un  droit  qui,  à son  égard, 
nexiste  plus.  Mais  ici  l’on  voit  combien  cette  théorie  est 
contraire  à l’intention  des  parties  contractantes.  Tout  ce 
quelles  ont  voulu,  c’est  d’assurer  le  payement  du  cession- 
naire et  du  subrogé  en  leur  permettant  d’exercer  les  droits 
de  la  femme.  S’il  reste  un  excédant  après  qu’ils  sont  désin- 
téressés, il  ne  peut  appartenir  aux  tiers;  ils  sont  payés, 
leur  créance  est  éteinte;  la  femme  ne  leur  doit  aucune 
garantie  à raison  de  l’excédant  de  sa  créance  ; partant,  elhï 
peut  exercer  son  droit  hypothécaire  jusqu’à  concurrence  de. 
de  cet  excédant  (i).  Nous  disons  que  la  théorie  d’une  abdi- 
cation de  l’hypothèque  est  contraire  à l’intention  des  par- 


(1)  Martou,  t.  III,  p.  45etsuîv.,  n°  934.  Pont,  1. 1,  p,  507,  479*481. 
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ties  intéressées.  En  prenant  à la  lettre  les  expressions  de 
cession  et  àQ  subrogation  d’hypothèque,  on  devrait  dire  que 
la  femme  aliène  ses  droits  hypothécaires  ; de  là  suivrait 
que,  même  dans  le  cas  où  sa  créance  excéderait  celle  du 
cessionnaire  ou  subrogé,  la  femme  serait  sans  droit.  A qui 
donc  profiterait  cet  excédant  ? Les  tiers  cessionnaires  ou 
subrogés  sont  désintéressés,  les  autres  créanciers  du  mari 
ne  peuvent  invoquer  une  convention  qui  leur  est  étrangère  ; 
et  cependant  si  la  femme  ne  pouvait  réclamer  cet  excédant 
dans  l’ordre,  il  profiterait  aux  autres  créanciers.  La  femme 
se  dépouillerait  donc  d’une  partie  de  ses  droits,  sans  aucun 
intérêt,  au  profit  de  créanciers  envers  lesquels  elle  ne  s’est 
pas  obligée!  Cela  n’a  point  de  sens. 

356.  Ainsi  les  droits  de  la  femme  qui  a cédé  son  hypo- 
thèque ou  qui  y a subrogé  restent  entiers,  sauf  que  le  tiers 
au  profit  duquel  elle  a consenti  la  cession  ou  la  subroga- 
tion peut  exercer  les  droits  de  la  femme  dans  la  mesure 
de  ces  droits.  De  là  suit  que  la  garantie  que  la  cession- 
subrogation  donne  au  tiers  n’est  qu’éventuelle;  la  femme 
ne  peut  lui  céder  que  les  droits  qu’elle  a,  pour  mieux 
dire,  qu’elle  aura  en  vertu  de  la  liquidation  qui  suit  la  dis- 
solution de  la  communauté.  La  femme  conserve  tous  les 
droits  quelle  tient  de  ses  conventions  matrimoniales.  Si 
elle  est  mariée  sous  le  régime  de  la  communauté,  elle  a la 
faculté  d’accepter  ou  de  renoncer.  Accepte-t-elle,  elle  est 
tenue  de  la  moitié  des  dettes;  elle  a,  il  est  vrai,  le  droit 
d’exercer  ses  reprises,  mais  elle  n’a  pas,  de  ce  chef,  de 
privilège  à l’égard  des  créanciers  de  la  communauté,  elle 
ne  peut  réclamer  que  son  hypothèque  légale  sur  les  con- 
quêts  si  elle  a pris  inscription  ; nous  avons  dit  ailleurs  les 
conditions  auxquelles  cette  hypothèque  est  subordonnée 
(t.  XXX,  n®®  368-372).  Il  se  peut  donc  que  la  garantie  du 
tiers  cessionnaire  ou  subrogé  soit  incomplète,  ou  même 
qu’elle  se  réduise  à rien.  Ce  résultat  est  très-naturel,  puisque 
les  droits  de  la  femme  étant  incertains,  la  garantie  qui  ré- 
sulte de  l’exercice  de  ces  droits  est  également  incertaine  : 
la  cession  ou  la  subrogation  ne  peut  jamais  donner  au  ces- 
sionnaire ou  au  subrogé  des  droits  que  n’a  point  le  cédant 
ou  le  subrogeant.  Toutefois  sur  ce  point  la  doctrine  est  di- 
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visée  (i);  la  jurisprudence  s’est  prononcée  en  faveur  de 
l’opinion  que  nous  venons  d’énoncer. 

La  femme  commune  qui  ne  fait  pas  inventaire  dans  les 
délais  légaux  est  déchue  du  droit  de  renoncer  à la  commu- 
nauté, et,  de  plus,  elle  est  tenue  des  dettes  envers  les 
créanciers  au  delà  de  son  émolument.  Il  s’ensuit  quelle  ne 
peut  exercer  son  hypothèque  légale  sur  les  biens  person- 
nels de  son  mari,  au  préjudice  des  créanciers  de  la  commu- 
nauté. Si  eUe  a,  pendant  la  durée  de  la  communauté,^ 
subrogé  un  tiers  à son  hypothèque  légale,  cette  subro- 
gation sera  sans  effet  à l’égard  des  créanciers;  car  la 
femme  ne  peut  pas  ♦ transmettre  au  subrogé  des  droits 
quelle  n’a  point,  et  ceux  que  le  subrogé  a en  vertu  de  la 
subrogation,  il  doit  les  exercer  comme  la  femme  l’aurait 
fait  (2). 

Par  application  du  même  principe,  il  a été  jugé  que  la 
femme  ne  peut  céder  au  subrogé  plus.de  droits  qu’elle  n’én 
a elle-même.  Dans  l’espèce,  eUe  avait  subrogé  un  tiers 
créancier  à son  hypothèque  légale,  La  femme  avait  une 
indemnité  à exercer  contre  son  mari  du  chef  d’une  obliga- 
tion qu’elle  avait  souscrite  solidairement  au  profit  de  celui- 
ci.  Elle  vint  à mourir  ; ses  enfants  acceptèrent  purement 
et  simplement  d’abord  la  succession  de  la  mère  créancière 
de  l’indemnité,  puis  la  succession  du  père,  débiteur  de 
l’indemnité  ; leur  droit  se  trouvait  ainsi  éteint  par  confu- 
sion ; de  là  la  conséquence  que  la  subrogation  d’hypothè- 
que devenait  inefficace,  puisque  l’hypothèque  même  était 
éteinte  (3).  Cela  prouve  que  la  cession  ou  la  subrogation 
d’h}q)othèque  n’est,  pour  le  tiers  cessionnaire  ou  subrogé, 
qu’une  garantie  éventuelle  et  incertaine,  comme  l’est  la 
créance  de  la  femme.  Quand  la  femme  n’a  point  de  reprises 
à exercer,  la  subrogation  tombe  (4). 

(1)  Pont,  t.  I,  p.  510,  n°  483.  Carette,  Dissertations,  dans  Sirey,  1849, 
1,  465,  et  1849,  2,  449. 

(2)  Rejet,  30  avril  184.9  (Dalloz,  1850.  1,  117). 

(3)  Orléans,  16  mars  1849  (Dalloz,  1849, 2,  156). 

^4)  Rejet,  chambre  civile,  26  juin  1855  (Dalloz,  1855,  1,  273). 
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CHAPITRE  VIIL 

DE  l’extinction  DES  PRIVILÈGES  BT  HYPOTHÈQUES. 


§ P^  Extinction  de  Vohligation  principale, 

N“  1.  PRINCIPH. 

351.  « Les  privilèges  et  hypothèques  s’éteignent:  P par 
l'extinction  de  l’obligation  principale  » (art.  108;  code 
civil,  art.  2180).  Quand  une  dette  est  garantie  par  une 
hypothèque,  le  créancier  a deux  droits  : une  créance  prin- 
cipale, c’est-à-dire  le  droit  que  l’obligation  donne  au  créan- 
cier contre  le  débiteur  : un  droit  accessoire^  celui  qu’il 
tient  de  l’hypothèque.  Si  l’obligation  principale  s’éteint,  le 
droit  accessoire  s’éteint  également^  l’accessoire  ne  pouvant 
exister  sans  le  principal.  Cela  est  aussi  fondé  en  raison. 
Quel  est  l’objet  de  l’hypothèque?  C’est  un  droit  réel  sur  un 
immeuble  affecté  à l’acquittement  d’une  obligation;  lorsque 
l’obligation  est  éteinte,  la  garantie  hypothécaire  n’a  pliis 
de  raison  d’être.  Le  privilège  est  également  un  droit  acces- 
soire et  une  garantie  que  la  loi  attache  à une  créance  à 
raison  de  sa  qualité.  Il  faut  donc  dire  du  privilège  ce  que 
nous  venons  de  dire  de  l’hypothèque. 

358,  Tout  mode  d’extinction  de  l’obligation  principale 
éteint  aussi  l’hypothèque  et  le  privilège.  La  loi  ne  distingue 
pas,  et  il  n’y  avait  pas  lieu  de  distinguer.  Toutefois  il  y à 
des  exceptions  ou  des  restrictions.  Aux  termes  de  l’arti- 
cle 1278,  les  privilèges  et  hypothèques  s’éteignent  par  la 
novation,  à moins  que  le  créancier,  en  faisant  novation, 
n’ait  expressément  stipulé  que  les  privilèges  et  hypothèques 
de  l’ancienne  créance  passeront  à celle  qui  lui  est  substi- 
tuée. Dans  quels  cas  le  créancier  peut-il  faire  cette  réserve 
et  quel  en  est  l’effet?  Sur  ce  point,  nous  renvoyons  à ce  qui 
a été  dit  au  titre  des  Obligations  (t,  XVIII,  n®®  328-332). 

L’article  1299  consacre  une  seconde  exception.  On  sup- 
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pose  que  le  débiteur  paye  une  dette  qui  était  de  droit  éteinte 
par  la  compensation.  Peut-il  encore  exercer  la  créance 
qu’il  aurait  pu  opposer  en  compensation  et  peut-il  se  pré- 
valoir, au  préjudice  des  tiers,  des  privilèges  ou  hypothèques 
qui  y étaient  attachés?  La  loi  décide  qu’il  ne  peut  plus 
exercer  ces  droits,  à moins  qu’il  n’ait  eu  une  juste  cause 
d’ignorer  la  créance  qui  devait  compenser  sa  dette.  Nous 
renvoyons,  pour  l’explication  de  cette  disposition,  au  titre 
qui  est  le  siège  de  la  matière  (t.  XVIII,  if  465). 

La  confusion  n’éteint  pas  les  dettes  d’une  manière  abso- 
lue et  définitive;  elle  empêche  seulement  le  créancier, 
devenu  débiteur,  de  poursuivre  l’exécution  de  l’obligation. 
Mais  cette  impossibilité  peut  ne  pas  exister  pour  le  droit 
hypothécaire  ; d’où  suit  que  l’hypothèque  subsiste,  malgré 
la  confusion.  Nous  renvoyons,  pour  l’explication  de  cette 
apparente  anomalie,  à ce  qui  a été  dit  au  titre  des  Obliga- 
tions XVIII,  p.  513),  et  nous  y reviendrons  encore  plus 
loin, 

359.  Le  mot  extinction  implique  que  l’obligation  est 
éteinte  pour  le  tout;  si  l’extinction  n’est  pas  totale,  l’hypo- 
thèque subsistera  sur  tous  les  biens  hypothéqués.  C’est  une 
conséquence  de  l’indivisibilité  de  l’hypothèque.  Il  y aurait 
exception  s’il  était  ^stipulé  qu’une  exécution  partielle  de 
l’obligation  éteindrait  l’hypothèque  dans  la  même  propor- 
tion ; car  les  parties  peuvent  déroger  au  principe  de  l’indi- 
visibilité, lequel  est  de  la  nature  et  non  de  l’essence  du 
droit  hypothécaire  (art.  41;  code  civil,  art.  2114). 

360.  Les  auteurs  ajoutent  qup  l’extinction  doit  être  dé- 
finitive. Cela  résulte  du  texte  et  de  l’esprit  de  la  loi.  On  ne 
peut  pas  dire  qu’une  dette  soit  éteinte,  quand  la  cause  qui 
a produit  l’extinction  peut  disparaître.  Telles  sont  les  olfres 
réelles  suivies  de  consignation.  L’article  1257  dit  quelles 
tiennent  lieu  de  payement  et  qu’elles  libèrent  le  débiteur; 
mais  l’article  1261  ajoute  que  le  débiteur  peut  retirer  la 
consignation  tant  qu’elle  n’a  pas  été  acceptée  par  le  créan- 
cier, et  que,  s’il  la  retire,  ses  codébiteurs  et  ses  cautions 
ne  sont  point  libérés  ; par  la  même  raison,  les  hypothèques 
ne  sont  pas  éteintes.  Lorsque  la  consignation  a été  déclarée 
valable  par  un  jugement  passé  en  force  de  chose  jugée,  la 
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dette  est  définitivement  éteinte  ; le  créancier  peut,  il  est 
vrai,  consentir  que  le  débiteur  retire  sa  consignation,  mais 
cela  n empêche  pas  qu  il  y ait  eu  extinction  de  la  dette  ; par 
suite,  le  créancier  ne  peut  plus  exercer  les  privilèges  et 
hypothèques  qui  y étaient  attachés  (art.  1262  et  1263). 

) L’extinction  peut  être  définitive  et  néanmoins  suscepti- 
ble d’être  annulée  ou  rescindée.  Dans  ce  cas,  la  cause  qui 
a entraîné  l’extinction  de  la  dette  étant  considérée  comme 
n’ayant  pas  existé,  la  dette  subsistera,  et,  par  suite,  les 
hypothèques  n’auront  pas  été  éteintes.  C’est  l’application  du 
droit  commun  : ce  qui  est  nul  ne  produit  aucun  effet. 

Que  faut-il  décider  si  le  payement  est  annulé  par  une 
convention  des  parties  contractantes  ? Les  parties  sont,  en 
général,  libres  de  faire  telles  stipulations  quelles  jugent 
convenables  ; cette  règle  reçoit  exception  dans  les  matières 
qui  sont  d’ordre  public,  et  tel  est  le  régime  hypothécaire 
(t.  XXX,  n°  187).  Toutefois,  si  une  convention  est  de  pur 
intérêt  privé,  on  rentre  sous  l’empire  du  droit  commun.  Il 
faut  donc  examiner  la  nature  de  la  convention  litigieuse. 
La  difficulté  s’est  présentée  dans  l’espèce  suivante.  Bail  d’un 
café-restaurant  pour  un  loyer  de  12,000  francs  ; payement 
anticipé  du  premier  semestre  en  décembre  1873.  Au  mois 
de  janvier  1874,  ce  payement  est  annulé  par  les  parties 
contractantes;  le  locataire  restitue  sa  quittance  et  reçoit 
en  retour  2,000  francs,  les  4,000  francs  restants  lui  sont 
portés  en  compte  pour  les  marchandises  que  lui  fournissait 
le  bailleur.  Le  locataire  tombe  en  faillite  ; le  bailleur  se 
présente  pour  exercer  son  privilège,  qui  lui  est  contesté 
par  le  curateur.  Celui-ci  obtient  gain  de  cause  (i)  ; sur  le 
pourvoi,  l’arrêt  de  la  cour  de  Liège  a été  cassé  (2).  Nous 
croyons  que  la  cour  de  cassation  a bien  jugé.  Toutefois  il 
y a des  doutes.  En  principe,  les  parties  peuvent  révoquer 
leurs  conventions  par  un  consentement  contraire  ; elles  sont 
donc  libres  de  révoquer  un  payement  ; cette  résolution  vo- 
lontaire aura  son  entier  effet  entre  les  parties  ; mais  peuvent- 
elles  aussi  résoudre  ce  qu’elles  ont  fait  si  des  tiers  y sont 
intéressés?  Non,  les  articles  1262  et  1263  en  donnent  des 

(1)  Liège,  12  janvier  1816  {Pasicrisie,  1876,  2,  140). 

(2)  Cassation,  25  janvier  1877  {Pasicrisie,  1877, 1,  106). 
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exemples;  il  est  inutile  d’y  insister,  puisque  la  cour  de 
cassation  admet  le  principe,  mais  elle  en  écarte  l’applica- 
tion en  posant  en  fait  qu’il  n’était  pas  justifié  qu’un  tiers 
eût,  dans  l’intervalle  entre  le  payement  et  la  révocation  du 
payement,  acquis  des  droits  sur  les  biens  du  débiteur.  Ici 
est  le  nœud  de  la  difficulté.  Le  payement  anticipatif  avait 
éteint  la  créance  et,  par  suite,  le  privilège  ; il  profitait 
donc  aux  créanciers  chirographaires  qui  n’étaient  plus  pri- 
més par  une  créance  privilégiée  de  6,000  francs,  tandis 
que,  par  suite  de  la  révocation  du  payement,  le  bailleur 
venait  leur  enlever  une  somme  de  6,000  francs.  Telle  est 
l’argumentation  de  la  cour  de  Liège  et,  en  apparence,  elle 
est  décisive.  Mais  elle  suppose  une  chose  qui  n’est  point,  à 
savoir  que  les  créanciers  chirographaires  ont  un  droit 
acquis  en  vertu  du  payement  et  de  l’extinction  du  privilège 
qui  en  est  la  conséquence;  tandis  qu’en  réalité,  les  créan- 
ciers chirographaires  n’ont  jamais  un  droit  acquis  sur  les 
biens  de  leur  débiteur.  Leur  droit  ne  naît  que  lors  de  la 
déconfiture  ou  de  la  faillite; jusque-là  le  débiteur  peut  gre- 
ver ses  biens  de  créances  privilégiées,  sans  que  les  créan- 
ciers puissent  se  plaindre  qu’il  diminue  leurs  droits  ; or, 
s’il  peut  contracter  de  nouvelles  dettes  à leur  préjudice,  il 
peut  aussi  faire  revivre  des  dettes  anciennes.  C’est  cette 
dernière  considération  qui  nous  paraît  décisive. 

N®  2.  APPLICATION. 

I.  Le  'payement. 

361.  Le  payement  éteint  l’obligation  principale  si  toute 
la  dette  est  payée;  par  suite,  les  privilèges  et  Hypothèques 
s’éteignent.  Il  y a exception  quand  le  payement  se  fait 
avec  subrogation;  la  loi  crée,  dans  ce  cas,  une  fiction  en 
vertu  de  laquelle  l’obligation  est  considérée  comme  subsis- 
tant avec  les  accessoires  qui  y sont  attachés  ; de  sorte  que 
le  subrogé  exerce  tous  les  droits,  actions,  privilèges  et 
hypothèques  qui  appartenaient  au  créancier  contre  le  débi- 
teur. Nous  renvoyons  à ce  qui  a été  dit,  au  titre  des  Ohli- 
gâtions,  sur  cette  difficile  matière. 

363.  L’application  du  principe  à l’hypothèque  légale 
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du  mineur  souffre  quelque  difficulté.  On  demande  si  elle 
est  éteinte  par  l’apurement  du  compte  et  le  payement  du 
reliquat.  La  cour  de  Bourges  l’avait  jugé  ainsi;  sa  déci- 
sion a été  cassée.  On  ne  peut  pas  dire  que  le  tuteur  soit 
libéré  définitivement  par  la  reddition  du  compte  et  le  paye- 
ment de  ce  qu’il  doit  ; en  effet,  le  compte  peut  être  incom- 
plet ; le  mineur  a,  dans  ce  cas,  une  action  en  rectification 
qui  a son  fondement  dans  la  gestion  tutélaire;  cette  action 
dure  dix  ans  (art.  475)  ; ce  nest  que  lorsque  la  prescrip- 
tion est  accomplie  que  le  tuteur  est  libéré.  Cela  décide  la 
question  de  l’hypothèque  : toute  action  du  mineur  contre 
son  tuteur  du  chef  de  la  tutelle  est  garantie  par  l’hypo- 
thèque que  la  loi  lui  donne  pour  ses  droits  et  créances  (i). 

Cette  solution  soulève  une  nouvelle  difficulté.  L’hypo- 
thèque du  mineur  subsiste  pendant  dix  ans,  à partir  de  la 
majorité  (art.  475).  Est-ce  à dire  que  l’inscription  doive 
aussi  subsister  ? Un  premier  point  nous  paraît  certain,  c’est 
que  le  mineur  devenu  majeur  peut  consentir  à la  radiation 
de  l’inscription.  Il  est  capable  de  disposer  de  ses  droits; 
rien  n’empêche  donc  qu’il  renonce  à son  inscription,  et 
même  à son  hypothèque.  Toutefois  le  droit  absolu  de  dis- 
position qui  appartient  au  majeur  est  modifié  quant  au 
mineur  qui  a atteint  sa  majorité  : la  loi  ne  lui  permet  pas 
de  faire  avec  son  tuteur  des  traités  qui  dispensent  celui-ci 
de  rendre  compte.  Cette  disposition  de  l’article  472  s’ap- 
plique-t-elle  à l’acte  par  lequel  le  mineur  consent  la  radia- 
tion de  son  inscription?  Nous  avons  examiné  la  question 
en  traitant  de  la  radiation  des  inscriptions  (n®  165). 

Autre  est  la  question  de  savoir  si  le  tuteur  peut  requérir 
la  radiation  de  l’inscription.  On  enseigne  l’affirmative, 
quand  le  compte  est  rendu  et  que  le  reliquat  est  payé.  Cela 
nous  paraît  très-douteux.  Les  tribunaux  ne  peuvent  pro- 
noncer la  radiation  d’une  inscription  hypothécaire  que  dans 
les  cas  prévus  par  la  loi  ; or,  l’article  95  (code  civil,  arti- 
cle 2160)  ne  leur  permet  d’ordonner  la  radiation  que  lors- 
que l’inscription  dûment  prise  n’a  plus  de  raison  d’être, 
uarce  que  les  privilèges  ou  hypothèques  sont  effacés  par 


(l)  Cassation,  21  février  1833  (Marfcou,  t.  IV,  p,  15,  n°  1337). 
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les  voies  légales.  L’une  de  ces  voies,  c’est  l’extinction  de 
l’obligation  principale;  or,  le  tuteur  n’est  pas  libéré  de  ses 
obligations  par  le  payement  du  reliquat  ; il  reste  soumis  à 
l’action  hypothécaire  pendant  dix  ans,  et  aussi  longtemps 
que  l’hypothèque  subsiste,  l’inscription  doit  subsister  éga- 
lement. En  vain  dit-on  que  l’inscription  a perdu  présente- 
ment toute  raison  d’être  ; cela  ne  suffit  pas  pour  que  les 
tribunaux  en  doivent  prononcer  la  radiation  ; l’extinction 
doit  être  définitive  (n®  360),  et  elle  ne  l’est  qu’après  les  dix 
ans.  On  invoque  encore  les  dispositions  de  notre  loi  qui 
permettent  au  conseil  de  famille  de  réduire  et  même  de  ra- 
dier l’inscription  prise  dans  l’intérêt  du  mineur;  à plus 
forte  raison,  dit-on,  le  tuteur  peut-il  exiger  la  radiation 
quand  il  a payé  le  reliquat  de  son  compte.  La  loi  répond  à 
l’objection  : elle  permet  au  conseil  de  famille  d’ordonner 
la  réduction  ou  la  radiation  de  l’inscription,  mais  sous  les 
conditions  et  avec  les  garanties  déterminées  par  la  loi: 
elle  ne  permet  pas  au  juge  de  radier  l’inscription  tant  que 
l’hypothèque  existe;  cela  est  décisif.  Martou  ajoute  que  le 
mineur  pourrait  prendre  une  inscription  nouvelle,  puisque 
son  hypothèque  subsiste  (i).  C’est  une  preuve  que  la  pre- 
mière inscription  ne  peut  pas  être  radiée  : conçoit-on  que  le 
tribunal  prononce  la  radiation  d’une  inscription,  alors  que 
le  créancier  pourrait  immédiatement  en  requérir  une  autre? 
Cela  est  contradictoire,  et, de  plus,  cela  est  contraire  à l’es- 
prit de  la  loi.  Elle  veut  garantir  pleinement  les  intérêts  du 
mineur  ; dans  ce  but,  elle  lui  donne  une  hypothèque  qui  a 
rang  dès  l’ouverture  de  la  tutelle;  tandis  que,  dans  l’opi- 
nion que  nous  combattons,  le  mineur  perd  son  rang,  et, 
en  le  perdant,  il  risque  de  perdre  le  bénéfice  de  son  hypo- 
thèque. 

303.  La  dation  en  payement  éteint  la  dette,  donc  l’hy- 
pothèque aussi  s’éteint.  Mais  que  faut-il  décider  si  le 
créancier  est  évincé  de  la  chose  qu’il  a reçue  en  payement? 
La  question  est  controversée,  et  il  y a des  doutes.  Nous 
croyons  que  l’extinction  est  définitive,  et  que,  par  suite, 
l’hypothèque  est  éteinte.  L’extinction  est  définitive  en  ca 


(1)  Martou,  t.  IV,  p.  17  et  18,  n°  1337. 
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sûüs  que  la  première  dette  est  éteinte.  Il  est  vrai  que  le 
créancier  a une  action  en  garantie  contre  le  débiteur,  mais 
cette  action  est  différente  de  celle  qu’il  avait  en  vertu  de 
l’obligation  originaire  ; elle  n’est  pas  assurée  par  l’bypo- 
thèque  qui  garantissait  l’ancienne  dette;  celle-ci  étant 
éteinte,  l’hypothèque  ne  peut  pas  lui  survivre.  On  objecte 
la  tradition.  Loyseau  et  Domat  enseignaient  que  la  dation 
en  payement  ne  libère  le  débiteur  que  sous  la  condition 
que  la  propriété  de  la  chose  soit  transférée  au  créan- 
cier ; dans  cette  théorie,  la  libération  du  débiteur  n’est 
pas  définitive,  et,  partant,  l’hypothèque  n’est  pas  éteinte 
lorsque  le  créancier  est  évincé.  La  tradition  est  une  grande 
autorité,  mais  il  faut  voir  si  le  code  civil  l’a  consacrée.  Or, 
il  y a une  disposition  qui  prouve  le  contraire  : aux  termes 
de  l’article  2038,  « l’acceptation  volontaire  que  le  créan- 
cier a faite  d’un  immeuble  ou  d’un  effet  quelconque  en  paye- 
ment de  la  dette  principale,  décharge  la  caution,  encore 
que  le  créancier  vienne  à en  être  évincé.  ?»  Si  la  caution 
est  déchargée,  c’est  parce  que  la  dation  en  payement  a 
éteint  la  dette,  et  si  la  dette  est  éteinte,  les  hypothèques 
et  privilèges  doivent  aussi  être  éteints.  Conçoit-on  que  le 
cautionnement  soit  éteint  et  que  les  garanties  hypothécaires 
subsistent?  La  garantie  personnelle  et  la  garantie  réelle 
sont  l’une  et  l’autre  des  droits  accessoires;  il  serait  con- 
tradictoire que  l’un  des  accessoires  subsistât  alors  que 
l’autre  serait  éteint  (i). 


IL  La  no'oation. 


364.  La  novation  éteint  la  dette  principale  et  les  hypo- 
thèques qui  y sont  attachées,  sauf  dans  les  cas  où  le  créan- 
cier peut  réserver  les  garanties  hypothécaires  de  l’ancienne 
créance.  Cette  réserve  fait  naître  des  difficultés  que  nous 
avons  examinées  au  titre  des  Obligations  (t.  XVIII, 
n°®  330-332). 

La  doctrine  et  la  jurisprudence  admettent  une  novation 


(1)  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  487,  note  4,  § 292.  En  sens  contraire,  la  plu- 
part des  auteurs,  notamment  Martou,  t.  IV,  p.  12  et  suiv.,  n®  1336. 
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particulière  pour  l’hypothèque  légale  de  la  femme  (i). 
Quand  on  dit  que  cette  novation  est  particulière,  on  n’en- 
tend pas  par  là  qu’il  s’agisse  d’une  exception  au  droit  com- 
mun ; il  ne  pourrait  y avoir  d’exception  qu’en  vertu  d’un 
texte  formel;  or,  la  loi  ne  s’occupe  pas  môme  de  la  nova- 
tion dont  nous  allons  parler  ; celle-ci  reste  donc  soumise 
aux  principes  généraux,  notamment  au  principe  qui  do- 
mine en  cette  matière,  à savoir  que  la  novation  ne  se  pré- 
sume pas,  que  la  volonté  de  l’opérer  doit  résulter  claire- 
ment de  ce  qui  s’est  passé  entre  les  parties  (art.  1272).  On 
suppose  que  la  femme  a des  reprises  à exercer  contre  le 
mari;  elle  a de  ce  chef  une  hypothèque  légale.  D’un  autre 
côté,  le  mari  est  usufruitier  des  biens  de  la  femme,  soit 
par  contrat  de  mariage,  soit  par  testament.  Après  la  mort 
de  la  femme,  ses  héritiers  procèdent  avec  le  mari  à la  li- 
quidation des  droits  et  reprises  auxquels  ils  succèdent. 
Quand  les  droits  de  la  femme  sont  établis,  les  héritiers,  au 
lieu  d’exiger  le  payement  des  reprises,  laissent  entre  les 
mains  du  mari  tous  les  biens  de  la  femme  dont  il  a l’usu- 
fruit. Il  s’opère,  dans  ce  cas,  une  novation  dans  le  titre  du 
mari,  en  ce  sens  qu’il  n’est  plus  détenteur  des  biens  de  la 
femme  comme  administrateur,  et  tenu  de  rendre  compte, 
de  ce  chef,  à ses  héritiers.  La  liquidation  implique  le 
compte,  les  héritiers  l’ont  reçu,  ils  ont  aussi  reçu  les  biens 
de  la  femme,  car  pour  les  abandonner  au  mari,  ils  doivent 
être  propriétaires  ; ils  en  ont  acquis  la  propriété  par  le  ré- 
sultat de  la  liquidation  ; afin  d’éviter  une  tradition  inutile, 
ils  ont  abandonné  au  mari  les  biens  dont  il  a l’usufruit. 
Par  le  fait  de  cette  remise,  le  titre  du  mari  est  changé  ; il 
n’est  plus  débiteur  des  héritiers,  il  est  usufruitier  ; sa  dette, 
en  ce  qui  concerne  les  reprises,  étant  éteinte,  l’hypothèque 
aussi  est  éteinte.  Le  mari  n’est  plus  tenu  qu’à  titre  d’usu- 
fruitier; comme  tel,  il  doit  fournir  caution,  mais  il  hest 
point  grevé  d’une  hypothèque  légale.  On  voit  ce  qu’il  y 
a de  particulier  dans  cette  novation.  Une  dette  est  éteinte 
et  une  autre  la  remplace  ; mais  cette  nouvelle  dette  n’a  pas 
été  créée  pour  remplacer  l’ancienne,  ainsi  que  cela  se  fait 

p)  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  247,  § 264  ter. 
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dans  la  novation  ordinaire.  Il  serait  plus  vrai  de  dire  que 
la  première  dette  est  éteinte  par  un  payement  fictif;  ce 
payement  fictif  résulte  de  la  liquidation  des  reprises  de  la 
femme  et  de  l’abandon  que  les  héritiers  font  au  mari  des 
biens  de  la  femme  ; or,  dès  qu’il  y a pa^^ement,  il  y a extinc- 
tion de  la  dette  ainsi  que  des  privilèges  et  hypothèques  qui 
y étaient  attachés.  La  jurisprudence  et  la  doctrine  qualifient 
de  novation  le  changement  qui  s’opère  dans  la  situation 
du  mari  (i).  Mais  tout  changement  n’est  pas  une  novation; 
dans  l’espèce,  le  mari  était  débiteur  personnel;  comme 
usufruitier,  il  a un  droit  réel,  il  n’est  plus  débiteur,  à pro- 
prement parler.  Peu  importe  du  reste  : l’essentiel  est  que 
la  dette  qui  était  garantie  par  une  hypothèque  légale  soit 
éteinte,  ce  qui  entraîne  l’extinction  de  l’hypothèque  (2). 

365.  Le  fait  seul  que  le  mari  est  usufruitier  et  qu’il 
possède,  à ce  titre,  les  biens  de  la  femme,  sufl5rait-il  pour 
que  l’hypothèque  légale  fût  éteinte?  Non,  l’hypothèque  lé- 
gale subsiste  tant  que  les  reprises  de  la  femme  ne  sont  pas 
liquidées  et  que  la  femme  ne  les  a pas  exercées,  soit  par 
un  prélèvement  réel  quelle  fait  sur  la  communauté,  soit 
en  recevant  des  biens  dont  elle  fait  l’abandon  au  mari.  Or, 
la  circonstance  que  le  mari  est  usufruitier  et  qu’il  reste  en 
possession  des  biens  à ce  titre  n’implique  aucunement  la 
liquidation  des  reprises  de  la  femme  ; elle  reste  donc  créan- 
cière et  elle  conserve  son  hypothèque  légale.  Il  y a un  ar- 
rêt en  ce  sens  de  la  cour  de  cassation.  Dans  l’espèce,  le 
mari  avait  été  institué  légataire  universel  de  Tusufruit  des 
biens  de  sa  femme,  avec  dispense  de  toute  demande  en 
délivrance  et  de  caution.  Il  resta  en  possession  des  biens 
sans  qu’aucun  acte  intervînt  entre  lui  et  les  légataires  de 
la  nue  propriété.  La  cour,  décida  que  les  héritiers  de  la 
femme  pouvaient  invoquer  contre  les  héritiers  du  mari 
l’hypothèque  légale  attachée  à la  dot.  Dans  le  système  de  la 
novation,  on  dit  qu’il  faut  volonté  de  no  ver,  clairement  ex- 
primée dans  l’acte;  or,  il  n’y  avait  aucun  acte,  donc  pas 

(1)  Voyez  un  exemple  dans  l’arrêt  de  cassation  du  21  novembre  1837 
(Dalloz,  au  mot  Privilèges,  n°  888, 2°),  Comparez  les  arrêta  cités  p^ 

et  Rau,  t.  III,  p.  287,  note  83,  § 264  fer.  Ajoutez  Cassation,  27  juin  1876 
(Dalloz,  1877,  1,  121). 

(2)  Comparez  Martou,  t.  IV,  p.  9,  d“  1334.  Pont,  1. 1,  p.  466,  n“  441, 
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d’apparence  de  novation.  Dans  le  système  du  payement, 
on  aboutit  à la  même  conséquence  : tant  que  les  reprises 
de  la  femme  ne  sont  point  liquidées  et  exercées  d’une  ma- 
nière quelconque,  le  mari  reste  débiteur  et  la  femme  créan- 
cière; partant,  l’hypothèque  légale  subsiste  (i). 

366.  Les  parties  peuvent-elles  déclarer  qu’il  n’y  a pas 
novation?  Voici  l’espèce  dans  laquelle  la  difficulté  s’est 
présentée.  Le  père  était  grevé  d’une  double  hypothèque, 
du  chef  des  reprises  de  sa  femme,  comme  mari,  et  comme 
tuteur  de  sa  fille  qui  exerçait  les  droits  de  sa  mère.  La 
moitié  de  cette  créance  fut  payée  lors  du  mariage  de  la 
fille,  en  vertu  d’un  compte  de  tutelle;  l’autre  moitié  resta 
entre  les  mains  du  père,  qui  était  usufruitier  en  vertu  de 
son  contrat  de  mariage.  L’acte  de  reddition  de  compte  por- 
tait, après  l’établissement  des  valeurs  qui  faisaient  l’objet 
du  compte  : « Sur  quoi  il  faut  retenir  la  moitié,  représen- 
tant le  droit  d’usufruit  en  faveur  du  père.  » Puis  il  était 
dit  que  les  époux  se  réservaient  tous  leurs  droits,  privi- 
lèges et  hypothèques,  sans  novation  aucune.  C’est  sur  cette 
clause  de  l’acte  qu’un  débat  s’éleva.  La  cour  de  Grenoble 
décida  que  la  clause  litigieuse  avait  pour  objet  de  mainte- 
nir l’hypothèque  légale  de  la  femme.  Pour  que  l’hypothè- 
que fût  éteinte,  il  aurait  dû  y avoir  ou  novation  ou  paye- 
ment. De  novation,  il  n’y  en  avait  point,  puisque  l’acte 
excluait  la  volonté  de  nover  ; et  en  stipulant  qu’il  n’y  au- 
rait pas  de  novation,  les  parties  déclaraient  par  là  même 
que  la  dette  originaire  subsistait  ; ils  ne  déchargeaient  pas 
le  père,  débiteur  des  reprises;  ils  lui  abandonnaient,  il  est 
vrai,  les  biens  dont  il  était  usufruitier,  mais  c’était  une 
simple  reconnaissance  de  son  droit  réel,  ce  qui  n’empêchait 
pas  le  père  de  rester  débiteur  personnel  de  la  dot.  Les  cir- 
constances de  la  cause  expliquaient  la  réserve  de  tous 
droits  que  la  fille  avait  fait  insérer  dans  l’acte  ; c’est  que  le 
père  se  trouvait  dès  lors  en  liquidation.  Le  décharger  de 
l’hypothèque,  sans  stipuler  des  garanties  contre  l’usufrui- 
tier, c’eût  été  compromettre  les  droits  de  la  fille  (2).  Sur  le 
pourvoi,  il  intervint  un  arrêt  de  rejet.  La  cour  de  cassation 

(1)  Pont,  1. 1,  p.  467  et  suiv.,  n*  441.  Martou,  t.  IV,  p.  10,  1334. 

(2)  Rejet,  27  novembre  1855  (Dalloz,  1856,  1,  25). 
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dit  que  la  clause  litigieuse  ne  pouvait  signifier  autre  chose, 
si  ce  n est  que  le  père  continuerait  à conserver,  sa  vie  dU” 
rant,  la  somme  dont  il  était  reliquataire  et  usufruitier,  au 
même  titre  qu’il  l’avait  retenue  jusqu’alors,  c’est-à-dire 
comme  débiteur  des  reprises,  en.  qualité  de  mari  et  de  tuteur. 
Cette  stipulation,  ajoute  la  cour,  n’a  rien  d’illicite,  et  elfij 
avait  pour  conséquence  le  maintien  de  l’hypothèque  légale. 
Il  nous  reste  un  doute.  La  réserve  que  faisaient  les  époux 
n’était-elle  pas  contraire  à l’acte  qu’ils  posaient?  Il  y avait 
un  compte,  donc  une  liquidation  des  reprises  ; les  époux  en 
devenaient  nus  propriétaires;  ils  étaient  donc  remplis  de  ce 
que  le  père  leur  devait.  S’il  n’y  avait  pas  de  novation,  il  y 
avait  payement,  et  le  payement  éteignait  l’hypothèque  lé- 
gale  (i). 


III,  La  confusion. 

361.  Nous  avons  dit,  au  titre  des  Obligations,  ce  qu’il 
y a de  particulier  dans  ce  mode  d’extinction  des  dettes  et 
des  hypothèques  qui  y sont  attachées.  La  difficulté  est  de 
savoir  si  les  hypothèques  renaissent  quand  la  confusion  vient 
à cesser.  On  distingue.  Lorsque  la  confusion  cesse  rétroa<v 
tivement,  il  est  certain  que  les  hypothèques  ne  sont  pas 
éteintes,  puisque  la  confusion  est  censée  n’avoir  jamais 
existé.  Ce  n’est  pas  là  un  principe  spécial  à la  confusion, 
c’est  le  droit  commun  (n®  360).  Tel  est  le  cas  où  l’a<;- 
ceptation  de  la  succession  est  rescindée.  Il  en  serait  de 
même  si  l’héritier  était  exclu  de  la  succession  comme  in- 
digne, puisque,  dans  l’opinion  que  nous  avons  enseignée, 
l’indignité  produit  ses  efi:ets  dès  l’instant  de  l’ouverture  de 
l’hérédité  (t.  XVIII,  n" 506).  On  ne  doit  pas  dire  que,  dans 
ces  cas,  les  hypothèques  revivent,  elles  n’ont  jamais  été 
éteintes.  Néanmoins  il  pourrait  arriver  qu’elles  devinssent 
inefficaces,  si  les  inscriptions  n’avaient  pas  été  renouve- 
lées (2).  Telle  est  du  moins  l’opinion  générale.  A noti’e 
avis,  il  faut  maintenir  le  respect  dû  à la  loi  et  aux  déci- 
sions judiciaires  ; s’il  est  jugé  que  l’hypothèque  n a jamais 

(1)  Comparez  Pont,  t.  I,  p.  468,  n®  441. 

(2)  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  488,  § 292. 
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été  éteinte,  le  créancier  doit  avoir  le  droit  de  renouveler 
son  inscription,  quand  meme  elle  se  serait  périmée  pendant 
la  confusion.  Nous  renvoyons  à ce  qui  a été  dit  sur  la  ra- 
diation des  inscriptions  (n"®  197,  231  et  suiv.). 

308.  La  confusion  peut  cesser  sans  rétroactivité.  Tel 
est  le  cas  où  l’héritier  vend  l’hérédité.  Les  hypothèques 
renaissent-elles?  11  y a controverse  et  doute.  Nous  ren- 
voyons à ce  qui  a été  dit  au  titre  des  Obligations  (t.  XVIII, 
n“  507).  Dans  notre  opinion,  la  confusion  n’est  rien  qu’une 
impossibilité  d’exercer  un  droit,  parce  que  le  débiteur  est 
en  même  temps  créancier  ; dès  que  cette  impossibilité  cesse, 
les  choses  sont  remises  dans  l’état  où  elles  étaient;  l’im- 
possibilité cessant,  les  etfets  cessent  aussi.  Le  code  civil 
et,  à sa  suite,  la  loi  hypothécaire  ont  appliqué  ce  principe  en 
matière  de  confusion  de  droits  réels.  Nous  renvoyons  à ce 
qui  a été  dit  plus  haut  sur  l’article  105  (code  civil,  art.  2177). 
Dans  l’opinion  générale,  les  effets  de  la  confusion  subsis- 
tent, et  par  conséquent  les  hypothèques  restent  éteintes,  (i). 

IV.  La  prescription. 


3G9.  La  loi  place  la  prescription  parmi  les  causes  d’ex- 
tinction des  obligations  (art.  1234).  D’après  le  droit  com- 
mun, les  actions  se  prescrivent  par  trente  ans;  il  y a 
des  prescriptions  plus  courtes.  Quelle  que  soit  la  durée  de 
la  prescription  de  l’obligation  principale,  dès  qu’elle  est 
prescrite,  le  privilège  ou  l’hypothèque  qui  y étaient  atta- 
chés sont  également  prescrits. 

370.  Ce  principe  s’applique  notamment  à l’hypothèque 
légale  du  mineur.  Aux  termes  de  l’article  475,  toute  action 
du  mineur  contre  son  tuteur,  relativement  aux  faits  de  la 
tutelle,  se  prescrit  par  dix  ans  à compter  de  la  majorité  du 
pupille.  Cette  action  est  garantie  par  l’hypothèque  que  la 
loi  donne  au  mineur  pour  ses  droits  et  créances  contre  le 
tuteur  (art.  47;  code  civil,  art.  2121).  Donc  l’hypothèque 
légale  du  mineur  s’éteint  par  la  prescription  de  dix  ans 
établie  par  l’article  475.  11  y a un  cas  dans  lequel  le  mi- 


(1)  Martou,  t.  IV,  p.  13  et  suiv.,  n®  1336. 
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neur  peut  agir  après  l’expiration  des  dix  ans  qui  suivent  sa 
majorité.  Si  i action  est  fondée  sur  le  dol,  la  violence,  l’er- 
reur, qui  vicient  le  consentement  qu’il  a donné  au  compte 
de  tutelle,  on  ne  se  trouve  plus  dans  le  cas  prévu  par  l’ar- 
ticle 475  ; on  rentre  par  conséquent  dans  le  droit  commun. 
Mais  quel  est  ce  droit  commun?  Est-ce  la  prescription  de 
dix  ans  de  l’article  1304  qui  court,  non  à partir  de  la  ma- 
jorité, mais  à compter  du  jour  où  le  dol  et  l’erreur  ont  été 
découverts  et  où  la  violence  a cessé?  ou  est-ce  la  prescrip- 
tion générale  de  trente  ans?  Nous  avons  examiné  la  ques- 
tion au  titre  de  la  Tutelle,  où  est  le  siège  de  la  matière 
(t.  V,  191). 


V.  De  la  collocation  dans  un  ordre. 

37 1 . La  collocation  dans  un  ordre  éteint-elle  les  privi- 
lèges ou  hypothèques  attachés  à la  créance?  Non,  car  la 
collocation  n’est  pas  un  payement,  c’est  seulement  une  in- 
dication de  payement;  cela  est  de  doctrine  et  do  jurispru- 
dence (i).  Comme  cette  matière  est  étrangère  à notre  tra- 
vail, nous  nous  bornerons  à citer  un  arrêt  de  la  cour  de 
cassation  qui  l’a  jugé  ainsi.  La  cour  dit  que  fiiypothèque 
subsiste  avec  tous  ses  effets,  tant  que  le  créancier  n’est 
pas  payé;  jusque-là, il  conserve  ses  droits.  S’il  est  colloqué 
sur  un  prix  de  vente,  cette  collocation,  bien  que  pure  et 
simple,  et,  à plus  forte  raison,  lorsqu’elle  n’est  qu’éven- 
tuelle, loin  de  valoir  payement,  n’est  qu’une  indication  de 
payement,  laquelle  ne  saurait  opérer  novation;  eneflFet,  la 
novation  ne  se  présume  pas,  il  faut  que  la  volonté  de  l’opé- 
rer résulte  clairement  de  l’acte.  Dans  l’espèce,  le  créan- 
cier n’avait  été  colloqué  qu’éventiiellement,  à charge  de 
donner  caution  de  restituer  la  somme  qu’il  recevrait  dans 
le  cas  où  d’autres  créanciers  éventuels  qui  le  primaient, 
verraient  échoir  cette  éventualité.  Il  n’y  avait  pas  de  doute  ; 
le  créancier,  n’étant  pas  définitivement  désintéressé,  pou- 
vait être  contraint  de  restituer  le  montant  de  sa  créance; 


(1)  Voyez  les  autorités  dans  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  488,  notes  7-9, 
§292. 


360  DES  PRIVILÈGES  ET  HYPOTHEQUES. 

dès  lors  il  avait  droit  et  intérêt  d’en  poursuivre  le  paye- 
ment sur  les  autres  biens  de  son  débiteur  également  affectés 
à son  hypothèque  (i). 

§ II.  La  renonciation  du  créancier. 

37*.  On  peut  renoncer  à tout  droit;  le  créancier  peut 
donc  renoncer  au  privilège  ou  à l’hypothèque  qui  garantit 
sa  créance.  Cette  renonciation  ne  doit  pas  être  confondue 
avec  la  remise  que  le  créancier  fait  de  la  dette.  La  remise 
éteint  aussi  l’hypothèque  quand  elle  éteint  l’obligation 
principale  pour  le  tout.  C’est  l’application  du  principe  que 
nous  venons  d’expliquer.  Mais  la  remise,  quand  il  y a plu- 
sieurs codébiteurs,  peut  être  personnelle,  si  le  créancier 
s’est  réservé  son  recours  contre  les  codébiteurs  ; la  dette 
subsistant,  dans  ce  cas,  pour  partie,  l’hypothèque  subsiste 
également  ; tandis  que  si  le  créancier  renonce  directement 
à l’hypothèque,  l’hypothèque  est  nécessairement  éteinte. 
Il  y a une  autre  différence  entre  la  remise  de  la  dette  et  la 
renonciation  à l’hypothèque.  La  remise  résulte  toujours 
d’une  convention,  qu’elle  se  fasse  à titre  onéreux  ou  à titre 
gratuit  (t.  XVIII,  n°  337),.  tandis  que  la  renonciation  à 
l’hypothèque  peut  résulter  d’un  acte  de  volonté  unilatérale. 
La  cour  de  cassation  l’a  jugé  ainsi  dans  l’espèce  suivante. 

Une  femme  mariée  renonce,  par  acte  authentique,  à son 
hypothèque  légale,  sur  des  immeubles  appartenant  à son 
mari,  en  faveur  de  deux  créanciers  inscrits  sur  les  mêmes 
immeubles,  du  chef  de  son  mari,  et  dont  le  rang  suivait 
immédiatement  le  sien.  Ces  créanciers  ne  figuraient  pas  à 
l’acte.  Le  lendemain  la  même  dame  subrogea  un  troisième 
créancier  dans  son  hypothèque  légale,  en  lui  déclarant 
qu’elle  venait  de  renoncer  à son  hypothèque  au  profit  des 
deux  créanciers  inscrits  après  elle;  puis,  avant  toute  ac- 
ceptation de  la  part  de  ces  créanciers,  elle  révoqua  la  re- 
nonciation quelle  avait  consentie  en  leur  faveur.  Un  ordre 


(1)  Cassation,  25  février  1839  (Dalloz,  au  mot  Privilèges,  n®  2321).  Com- 
parez Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  488,  et  notes  7-9,  § 292. 
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s’étant  ouvert,  une  contestation  s’éleva  sur  la  validité  de 
la  renonciation  et  de  la  révocation.  La  cour  de  cassation 
décida  que  la  renonciation  de  la  demanderesse  au  bénéfice 
de  son  hypothèque  légale  était  un  pur  acte  de  renonciation 
de  sa  part,  sans  aucune  stipulation  ou  engagement  à son 
profit  ; qu’un  tel  acte  émané  d’un  créancier,  maître  de  ses 
droits,  produisait  son  effet  par  lui-même,  conformément  à 
l’article  2180  (loi  hyp.,  art,  108).  La  cour  dit  qu’il  en  est 
de  même  de  toute  renonciation  soit  à une  succession,  soit 
à une  communauté  ou  à un  usufruit  ; aucune  loi  n’impose 
au  bénéficiaire  l’obligation  d’une  déclaration  quelconque 
pour  rendre  irrévocables  à son  égard  les  effets  de  la  renon- 
ciation. En  thèse  générale,  dit  l’arrêt,  il  suffit  que  le  pro- 
priétaire d’un  droit  manifeste  l’intention  de  n’en  pas  faire 
usage,  pour  que  le  droit  secondaire  prenne  le  rang  du  droit 
éteint  qui  le  primait  (i).  Les  auteurs  reproduisent  littérale- 
ment cette  décision  (2).  Elle  nous  paraît  contestable  à bien 
des  égards. 

D’abord,  il  n’est  pas  exact  de  dire  que  toute  renoncia- 
tion est  valable  par  la  volonté  seule  de  celui  qui  renonce. 
Nous  venons  de  citer  la  remise  de  la  dette  qui  est  aussi 
une  renonciation  et  qui  implique  néanmoins  un  concours 
de  consentement,  une  convention.  Il  faut  distinguer.  Quand 
la  renonciation  a pour  effet  de  dissoudre  un  contrat,  il  faut 
le  concours  de  volontés  de  ceux  qui  font  formé  ; la  raison 
en  est  que  les  conventions  qui  se  forment  par  le  consente- 
ment des  deux  parties  ne  peuvent  se  dissoudre  que  par  un 
consentement  contraire.  La  doctrine  de  la  cour  est  donc 
trop  absolue.  Dans  l’espèce,  elle  a bien  jugé  au  fond.  Il 
s’agissait, de  la  renonciation  à un  droit  réel;  or,  celui  qui 
a un  droit  dans  la  chose  peut  abdiquer  ce  droit  par  sa 
seule  volonté  (t.  XVIII,  p.  337).  Reste  à déterminer  l’objet 
et  l’effet  de  la  renonciation  litigieuse.  La  cour  cite  l’arti- 
cle 2180  (loi  hyp.,  art.  108),  Est-il  vrai  que,  dans  1 es- 
pèce, la  femme  entendait  renoncer  à son  hypothèque  dans 
le  sens  de  cette  disposition?  La  négative  était  certaine, 


(1)  Rejet,  19  novembre  1855  (Dalloz,  1856,  1,  175). 

(2)  Martou,  t.  IV,  p.  19,  n"  1339. 
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car  elle  résultait  des  actes  posés  par  la  témme  : après  avoir 
renoncé  à son  hypothèque,  elle  y subrogea  un  tiers  créan- 
cier, puis  elle  vint  exercer  ses  droits  hypothécaires.  La 
renonciation  n’avait  donc  pas  pour  objet  d’éteindre  son  hy- 
pothèque, elle  renonçait  seulement  au  rang  que  lui  donnait 
son  inscription.  C’était  un  des  actes  que  l’on  comprend 
sous  l’expression  générale  de  subrogation  d'hypothèque 
et  qui  se  font  régulièrement  par  convention.  Il  est  vrai 
que,  dans  l’espèce,  les  créanciers  n’avaient  point  figuré  à 
l’acte  ; mais  cela  ne  prouve  pas  qu’il  n’était  intervenu  au- 
cune convention  entre  eux  et  la  femme.  La  décision  de  la 
cour  était  donc,  à cet  égard  encore,  trop  absolue.  C’était 
un  point  de  fait  à constater,  tandis  que  la  cour  en  fait  une 
question  de  droit.  En  définitive,  la  renonciation  peut  être 
un  acte  unilatéral,  comme  nous  l’avons  dit;  mais  elle  n’est 
pas  nécessairement  l’œuvre  de  la  volonté  de  l’une  des  par- 
ties. 

373.  Qui  peut  renoncer  ? La  renonciation  dont  parle 
l’article  108  (code  civil,  art.  2180)  suppose  une  abdication 
de  l’hypothèque  faite  par  un  créancier  dont  la  créance 
subsiste  ; c’est  plus  que  la  renonciation  au  rang  que  donne 
l’inscription,  car  le  créancier  qui  renonce  au  rang  conserve 
le  droit  d’hypothèque,  tandis  que  la  renonciation  de  l’arti- 
cle 108  l’éteint.  Ainsi  le  créancier  qui  renonce  à l’hypo- 
thèque se  dépouille  de  ce  droit,  il  en  dispose;  or,  l’hypo- 
thèque est  un  droit  réel  immobilier,  un  démembrement  de 
la  propriété;  y renoncer, c’est  disposer  d’une  propriété  im- 
mobilière; pour  pouvoir  renoncer,  il  faut  donc  avoir  la 
capacité  d’aliéner  un  immeuble.  On  peut,  par  conséquent, 
appliquer,  par  analogie,  à la  renonciation  de  l’article  108 
ce  que  nous  avons  dit  de  la  renonciation  à l’usufruit  et  aux 
servitudes.  Peu  importe  que  la  renonciation  se  fasse  par 
un  acte  unilatéral  ou  par  une  convention,  c’est  toujours  un 
acte  de  disposition.  Seulement,  si  la  convention  était  une 
libéralité,  il  faudrait  que  le  créancier  eût  la  capacité  de 
disposer  à titre  gratuit,  et  le  débiteur  devrait  avoir  le  droit 
de  recevoir  à ce  titre.  C’est  le  droit  commun. 

On  formule  d’ordinaire  le  principe  en  des  termes  moins 
restrictifs.  II  suffit,  dit-on,  que  le  créancier  ait  la  libre  dis- 
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position  de  la  créance  qui  est  garantie  par  le  privilège  ou 
l’hypothèque  (i)  : la  créance  étant  un  droit  mobilier,  la  ca- 
pacité requise  serait  celle  de  disposer  d’un  meuble.  C’est 
une  capacité  moindre  que  celle  que  nous  exigeons,  puisqu’il 
y a des  incapables,  tels  que  la  femme  séparée  de  biens,  qui 
ont  le  droit  de  disposer  de  leur  mobilier  et  de  l’aliéner  ; 
tandis  qu’ils  n’ont  pas  le  droit  d’aliéner  leurs  immeubles. 
A vrai  dire,  la  renonciation  de  l’article  108  (code  civil, 
art.  2180)  n’est  pas  une  disposition  de  la  créance,  puisque 
le  créancier  conserve  son  droit,  c’est  une  disposition  de  la 
garantie  hypothécaire  ; le  renonçant  risque  de  ne  pas  être 
payé,  mais  il  conserve  son  droit  au  payement  ; c’est  donc 
le  droit  accessoire  qui  fait  l’objet  de  l’acte  ou  de  la  conven- 
tion, et  non  l'obligation  principale.  Cela  nous  paraît  dé- 
cisif. 

374.  Comment  se  fait  la  renonciation?  La  loi  ne  prévoit 
pas  la  difficulté  ; on  reste  donc  sous  l’empire  du  droit  com- 
mun. Il  s’ensuit  que  ia  renonciation,  comme  toute  mani- 
festation de  volonté,  peut  être  expresse  ou  tacite.  La  re- 
nonciation expresse  est-elle  soumise  à une  forme  spéciale? 
Le  silence  de  la  loi  répond  à la  question.  On  a soutenu 
qu’il  fallait  un  acte  authentique,  par  analogie  de  l’arti- 
cle 93  (code  civil,  art.  2158),  qui  exige  un  consentement 
donné  dans  la  forme  authentique  pour  la  radiation  ou  la 
réduction  d’une  inscription  hypothécaire.  La  cour  de  Paris 
a rejeté  cette  interprétation;  l’article  2180,  dit-elle,  ne  dit 
pas  que  la  renonciation  doit  se  faire  par  acte  authentique  ; 
il  laisse  donc  les  parties  dans  le  droit  commun,  qui  leur 
permet  de  constater  leurs  conventions  par  acte  sous  signa- 
ture privée.  En  conséquence,  la  cour  a validé  une  renon- 
ciation faite  par  acte  sous  seing  privé,  reconnu  par  celui 
à qui  on  l’opposait  (2).  La  décision  n’est  pas  douteuse;  tou- 
jours est-il  qu’il  y a une  antinomie  dans  1a  loi.  Le  débiteur 
peut  requérir  la  radiation  de  l’inscription  en  vertu  de 
l’acte  de  renonciation  de  l’hypothèque  faite  sous  seing  privé, 
tandis  qu’un  acte  authentique  serait  nécessaire  pour  requé- 


(1)  Pont,  t.  I,  p,  546,  n°  1233. 

(2)  Paris,  23  avril  1853  (Dalloz,  au  mot  PrivilégeSy  n»  2470). 


964  DES  PRIVILEGES  ET  HYPOTHÈQUES. 

rir  la  radiation  en  vertu  d une  renonciation  à Tinscription  : 
la  loi  se  montre  plus  sévère  pour  la  publicité  que  pour  le 
jbnd  du  droit. 

3^5.  La  renonciation  tacite  s’induit  d’un  fait  posé  par  le 
créancier.  Ce  fait  doit  être  de  telle  nature  qu’il  implique 
nécessairement  la  volonté  de  renoncer  à l’hypothèque.  C’est 
le  principe  général  qui  régit  toute  renonciation  tacite.  Si 
Ion  peut  donner  au  fait  allégué  contre  le  créancier  une 
autre  interprétation  que  celle  qui  implique  la  renonciation, 
le  juge  ne  pourra  pas  admettre  qu’il  a renoncé  à l’hypo- 
Ihèque.  De  même  si  l’acte  peut  être  interprété  en  ce  sens 
(^ue  le  créancier  renonce  seulement  au  rang  que  lui  donne 
l’inscription,  le  juge  devra  admettre  cette  dernière  inter- 
})rétation  ; c’est  une  conséquence  du  principe  que  les  renon- 
( dations  doivent  être  interprétées  restrictivement.  On  ne 
])eut  pas  admettre  facilement  qu’un  créancier  abdique  la 
garantie  hypothécaire  qui  assure  le  payement  de  sa  créance: 
il  y a moins  de  danger  pour  lui  à renoncer  à son  rang  de 
})riorité,  parce  que  cette  renonciation  laisse  subsister  l’hy- 
pothèque ; c’est  donc,  dans  le  doute,  cette  dernière  inter- 
prétation qui  devra  être  admise  (i). 

37G.  Le  créancier  concourt  à l’aliénation  de  l’immeuble 
liypothéqué,  c’est-à-dire  qu’il  est  partie  à l’acte.  Ce  con- 
cours implique-t-il  une  renonciation  à l’hypothèque?  Po- 
thier l’admet,  et  il  explique  la  raison  de  cette  présomp- 
tion ; il  va  sans  dire  que  ce  que  Pothier  appelle  présomption 
est  une  simple  interprétation  de  volonté  : « Le  consente- 
ment du  créancier  à la  vente  de  la  chose  qui  lui  est  hypo- 
théquée ne  peut  paraître  intervenu  pour  autre  fin  que  pour 
la  décharge  de  son  hypothèque,  puisque  le  débiteur  n’avait 
pas  besoin  de  ce  consentement  pour  vendre  la  chose  (2).  » 
Cela  est,  en  effet,  probable,  mais  ce  n’est  qu’une  simple 
probabilité  : les  circonstances  de  la  cause  peuvent  prouver 
([ue  le  créancier  n’a  pas  entendu  renoncer  à son  hypo- 
Ihèque.  Il  faut  donc  entendre  l’opinion  de  Pothier  comme 
une  décision  en  fait,  et  non  comme  une  décision  en  droit. 


\l)  Martou,  t.  IV,  p.  22.  n«  1340. 

|2)  Pothier,  Coutume  d’Orléans,  tit.  XX,  sect.  IV,  n®  62. 
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En  supposant  qu’il  y ait  renonciation,  le  créancier  peut 
avoir  eu  l’intention  de  renoncer  seulement  au  rang  que  lui 
donne  l’inscription,  c’est-à-dire  au  droit  de  suite,  sans  re- 
noncer au  droit  de  préférence  qu’il  a à l’égard  d’autres 
créanciers  (i).  Le  juge  décidera,  et,  dans  le  doute,  il  se 
prononcera  pour  la  renonciation  la  moins  étendue.  Si  Po- 
thier ne  fait  pas  ces  restrictions,  la  raison  en  est  que,  dans 
l’ancien  droit,  les  hypothèques  étaient  occultes  ; il  ne  pou- 
vait donc  pas  s’agir  d’une  renonciation  à l’inscription. 

Quand  le  créancier  renonce  à son  hypothèque,  en  con- 
courant à une  aliénation  consentie  par  le  débiteur,  il  le 
fait  pour  favoriser  cette  aliénation;  pour  mieux  dire,  son 
concours  et  sa  renonciation  sont  une  condition  sans  laquelle 
la  vente  n’aurait  pas  eu  lieu.  Il  suit  de  là  que  la  renoncia- 
tion est  subordonnée  à l’existence  de  la  vente  en  vue  de 
laquelle  eUe  a été  faite.  Si  la  vente  ne  se  consomme  pas, 
si  elle  est  annulée  ou  résolue,  la  renonciation  tombe;  c’est 
une  clause  du  contrat,  laquelle  n’a  plus  de  raison  d’être  si 
le  contrat  ne  se  parfait  point,  ou  s’il  est  anéanti  de  ma- 
nière qu’il  soit  considéré  comme  n’ayant  jamais  existé  ; la 
renonciation  aussi  sera,  dans  ce  cas,  réputée  non  avenue. 

Nous  disons  qu’il  y a renonciation  quand  le  créan- 
cier concourt  à l’acte  ; il  faut,  comme  le  dit  Pothier,  qu’il 
consente  à la  vente,  c’est-à-dire  qu’il  soit  partie  au  contrat. 
S’il  signe  l’acte  comme  témoin,  il  n’est  pas  partie  à l’acte, 
il  ne  consent  point,  il  atteste  seulement  que  les  parties  ont 
consenti;  donc  il  n’y  a pas  renonciation  à l’hypothèque.  Il 
a cependant  été  jugé  que  le  créancier  hypothécaire  qui 
signe,  en  qualité  de  témoin,  un  acte  de  constitution  d’hy- 
pothèque où  le  bien  est  déclaré  franc  et  quitte,  renonce  à 
son  hypothèque  ; la  cour  de  Bruxelles  dit  que  ce  fait  sup- 
pose nécessairement  la  renonciation  du  créancier  à son 
hypothèque.  Cela  est  trop  absolu  ; le  créancier  ne  déclare 
pas  que  le  bien  est  libre,  il  constate  seulement  par  sa  si- 
gnature que  la  déclaration  a été  faite.  Ce  qu’on  peut  lui 
reprocher,  c’est  d’avoir,  par  sa  signature,  aidé  à tromper 


(I)  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  491,  et  notes  20  et  21,  et  les  autorités  qu’ils 
citent.  Comparez  ce  qui  a été  dit  plus  haut,  n°  332. 
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les  tiers,  le  fait  qu’il  a posé  est  un  fait  dommageable;  par 
suite,  les  tiers  ont  contre  lui  une  action  en  dommages-inté- 
rêts. La  cour  a été  plus  loin  ; elle  a considéré  la  renon- 
ciation du  créancier  comme  absolue  et  profitant,  à ce  titre, 
non-seulement  au  créancier  qui  avait  figuré  à l’acte,  mais 
à tous  les  autres  créanciers  (i).  Si  l’on  interprète  le  fait  du 
créancier  comme  une  renonciation,  la  décision  de  la  coui- 
ne peut  pas  se  justifier;  car  la  renonciation,  dans  l’espèce, 
faisait  partie  de  la  convention,  et  les  conventions  ne  profi- 
tent pas  aux  tiers,  comme  elles  ne  leur  nuisent  point.  Si 
l’on  admet  notre  explication,  on  peut  dire  que  le  créancier 
a trompé  tous  les  tiers  intéressés;  que,  partant,  il  doit  ré- 
pondre du  dommage  qu’il  leur  a causé  par  sa  mauvaise 
foi.  Le  fait  n’est  pas  une  renonciation,  c’est  un  délit,  et  le 
délit  entraîne  la  responsabilité  de  l’auteur  du  fait  domma- 
geable à l’égard  de  tous  ceux  qui  en  souffrent  un  préju- 
dice (2). 

Le  créancier  concourt  dans  un  acte  par  lequel  le 
débiteur  consent  une  hypothèque,  en  faveur  d’un  tiers,  sur 
l’immeuble  qui  est  affecté  à la  créance  du  premier  créan- 
cier. Ce  concours  emporte-t-il  renonciation  à l’hypothèque? 
Pothier  répond  : « La  remise  qui  résulte  de  ce  consente- 
ment souffre  plus  de  difficulté  que  celle  qui  résulte  du  con- 
sentement à l’aliénation  de  la  chose  ; car  le  créancier  qui 
consent  à ce  que  le  débiteur  hypothèque  à un  autre  l’im- 
meuble qui  lui  était  hypothéqué  peut  n’avoir  pas  eu  l’inten- 
tion de  remettre  son  hypothèque,  mais  seulement  celle  de 
consentir  que  le  dernier  créancier  passe  à sa  place,  et  on 
le  doit  décider  ainsi  d’après  les  circonstances  {3).  » C’est  la 
renonciation  au  bénéfice  de  l’inscription  dans  l’intérêt  du 
nouveau  créancier.  Dans  le  doute,  c’est  cette  interprétation 
restrictive  qui  doit  l’emporter  (4). 

3^9.  En  matière  de  faillite,  il  y a une  renonciation  spé- 


(1)  Bruxelles,  7 mars  1838  {Pasicrisie,  1838,2,  67). Comparez  Pont,  t.  H, 
p.  548.  no  1237. 

(2)  Domat,  Lois  civiles,  livre  III,  tit.  1,  sect.  VII,  n°  15.  Martou,  t.  IV, 
p.  22  et  suiv.,  n°  1.340. 

(3)  Pothier,  Coutume  d'Orléans,  tit.  XX,  sect.  IV,  n“  62. 

(41  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  491,  note  22.  § 293,  et  les  autorités  qu’iLs 
citent. 
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ciale.  La  loi  du  18  avril  1851  (art.  513)  porte  que  les 
créanciers  privilégiés  et  hypothécaires  n ont  voix  dans  les 
opérations  relatives  au  concordat  que  s’ils  renoncent  à leur 
droit  de  préférence  ; et  le  fait  seul  de  voter  au  concordat 
emporte  de  plein  droit  renonciation.  Il  a été  jugé  que  la 
réserve  que  ferait  de  ses  droits  un  créancier  privilégié  ou 
hypothécaire  serait  inopérante  (i).  C est  une  de  ces  réserves 
qui  sont  en  contradiction  avec  le  fait  : quand  la  loi  dit  que 
le  créancier  ne  peut  concourir  au  concordat  qu’en  renon- 
çant, et  qu’il  renonce  en  y votant,  le  créancier  n’est  pas 
admis  à voter,  tout  en  réservant  ses  droits;  cela  est  con- 
tradictoire; le  fait,  tel  que  la  loi  l’interprète, l’emporte  sur 
la  réserve  du  créancier. 

380.  Il  va  sans  dire  que  les  cas  de  renonciation  tacite 
que  nous  venons  de  rapporter  ne  sont  que  des  exemples. 
Le  principe  est  générai  et  reçoit  son  application  d’après 
les  circonstances  de  la  cause.  Il  est  inutile  de  s’arrêter  sur 
ces  applications,  très-rares  du  reste  (2);  ce  sont  des  appré- 
ciations de  faits,  et  les  faits  varient  d’une  cause  à l’autre. 


§ III.  Radiation  de  l'hypothèque  légale. 

381.  D’après  l’article  108,  les  hypothèques  s’éteignent 
encore  « par  l’eiFet  des  jugements  dans  les  cas  prévus  par 
les  §§  1 et  2 de  la  première  section  du  chapitre  III  « . Ces 
cas  sont  ceux  des  articles  60  et  72.  Quand  les  inscriptions 
prises  au  nom  du  mineur  sont  excessives , le  tuteur  en  peut 
demander  la  réduction  ; c’est  le  conseil  de  famille  qui  « res- 
treint les  sûretés  primitivement  exigées  ».  Sa  délibération 
est  soumise  à l’homologation  du  tribunal.  Cette  restriction 
est  considérée  par  l’article  108  comme  une  extinction  par- 
tielle de  l’hypothèque  du  mineur;  il  peut  aussi  y avoir  ra-i 
diation  complète  de  l’inscription  sî  elle  devient  inutile  : ce 
serait,  dans  l’esprit  de  l’article  108,  une  extinction  totale 
de  l’hypothèque.  Cela  n’est  pas  exact;  l’hypothèque  sub- 

(1)  Cassation,  26  août  1851  (Dalloz,  1851,  1,  283). 

(2)  Nous  n’en  connaissons  qu’une.  Rejet,  10  avril  1855  (Dalloz,  1855,  1, 
109). 
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siste,  et  le  conseil  de  famille  ni  le  tribunal  ne  peuvent  ja- 
mais renoncer  à la  garantie  que  la  loi  accorde  au  mineur  ; 
ils  peuvent  seulement  réduire  ou  radier  l’inscription,  sauf 
à en  prendre  une  nouvelle  quand  la  chose  sera  nécessaire. 
Il  en  est  de  même  de  l’hypothèque  légale  de  la  femme  ; si 
des  inscriptions  sont  prises  sans  le  concours  du  mari,  celui- 
ci  peut  demander  que  « l’hypothèque  soit  réduite  aux  som- 
mes que  la  femme  peut  avoir  à réclamer  et  restreinte  aux 
immeubles  suffisants  pour  les  garantir  » . La  loi  s’exprime 
mal  en  disant  que  Y hypothèque  est  restreinte,  c’est  l’in- 
scription qui  est  réduite.  Il  n’y  a donc  pas  d’extinction  de 
l’hypothèque  légale.  Nous  renvoyons  à ce  qui  a été  dit  sur 
les  articles  72  et  60,  au  chapitre  des  Hypothèques  légales, 

§ IV.  Du  de  V article  82. 

3818.  Les  hypothèques  s’éteignent,  d’après  l’article  108, 
n"  6,  « par  la  cause  énoncée  au  § 2 de  l’article  82  » . Cet 
article  prévoit  le  cas  où  les  privilèges  et  hypothèques 
n’auraient  pas  été  inscrits  avant  le  décès  du  débiteur  ; ils 
ne  pourront  plus  l’être  que  dans  les  trois  mois  de  l’ouver- 
ture de  la  succession.  Si  l’inscription  ne  se  fait  pas  dans 
ce  délai,  la  loi  considère  les  privilèges  et  hypothèques 
comme  éteints.  Cela  n’est  pas  exact.  La  loi  confond  l’in- 
scription avec  l’hypothèque.  L’hypothèque  de  même  que  le 
privilège  existent  indépendamment  de  l’inscription,  celle-ci 
n’est  requise  que  pour  donner  effet  à l’hypothèque  et  au 
privilège  à l’égard  des  tiers  ; quand  l’inscription  ne  peut 
plus  être  faite,  le  créancier  ne  jouira  pas  du  droit  de 
préférence  ni  du  droit  de  suite  ; mais  on  ne  peut  pas  dire 
que  l’hypothèque  ou  le  privilège  soient  éteints,  ils  subsis- 
tent et  ils  peuvent  même  produire  des  effets  entre  les  par- 
ties. Nous  renvoyons  à ce  qui  a été  dit  plus  haut  (t.  XXX, 
n-  553-555). 

L’article  108  ne  mentionne  pas  le  § 3 de  l’article  82, 
qui,  au  point  de  vue  de  l’extinction  des  hypothèques,  est 
identique  avec  le  cas  prévu  par  le  § 2 du  même  article. 
Quand  le  débiteur  tombe  en  faillite,  les  créanciers  hypo- 
thécaires ne  peuvent  plus  prendre  inscription.  Leur  hypo- 
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thèque  n’est  pas  éteinte,  mais  elle  est  inefficace  à l’égard 
des  tiers. 


§ V.  De  la  purge. 

% 

383,  Les  privilèges  et  hypothèques  s’éteignent  « par 
l’accomplissement  des  formalités  et  conditions  prescrites 
aux  tiers  détenteurs  pour  purger  les  biens  par  eux  ac- 
quis ».  La  loi  a un  chapitre  spécial  sur  la  purge;  nous  y 
renvoyons. 


§ VI.  De  la  prescription. 

384.  « Les  privilèges  et  hypothèques  s’éteignent  par  la 
prescription  » (art.  108,  n®  5).  C’est  le  droit  commun  quant 
au  principe  : tous  les  droits  s’éteignent  quand  ils  ne  sont- 
pas  exercés  dans  le  délai  établi  par  la  loi.  C’est  ce  qu’on 
appelle  la  prescription  extinctive.  « La  prescription,  dit 
l’article  2219,  est  un  moyen  de  se  libérer  par  un  certain 
laps  de  temps  et  sous  les  conditions  déterminées  par  la 
loi.  » Ce  moyen  de  se  libérer  s’applique  aux  droits  réels 
aussi  bien  qu’aux  droits  de  créance.  Le  débiteur  ou  le  tiers 
détenteur  se  libèrent  donc  de  l’hypothèque  qui  grève  l’im- 
meuble par  le  laps  de  temps  que  la  loi  détermine  ; ce  temps 
diffère  suivant  que  l’immeuble  est  dans  les  mains  du  débi- 
teur ou  d’un  tiers  détenteur. 


N'O  1.  DE  LA  PRESCRIPTION  DE  L’HYPOTHÈQÜE  QUAND  l’IMMEUBLB  EST 
DANS  LES  MAINS  DU  DÉBITEUR. 


385.  Aux  termes  de  l’article  108  (code  civil,  art.  2180), 
« la  prescription  (de  l’hypothèque)  est  acquise  au  débiteur, 
quant  aux  biens  qui  sont  dans  ses  mains,  par  le  temps  fixé 
pour  la  prescription  des  actions  qui  donnent  l’hypothèque 
ou  le  privilège  » . Quand  l’obligation  principale  est  éteinte 
par  la  prescription,  l’hypothèque  aussi  est  éteinte.  C’est 
l’application  du  principe  posé  par  le  n°  1 de  l’article  108 
(n®*  369  et  370)  ; le  n®  5 est  donc,  en  ce  qui  concerne  le 
débiteur,  la  répétition  du  n°  1.  Si  la  loi  a mentionné  l’ex- 
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tinction  de  l’hypothèque  par  la  prescription  de  l’obligation 
principale,  bien  que  ce  cas  fût  déjà  prévu  par  le  1 de 
l’article  108,  c’est  d’abord  pour  marquer  que  le  code  civil 
déroge  à l’ancien  droit.  On  suivait  jadis  la  disposition  des 
lois  romaines,  d’après  laquelle  l’ hypothèque  ne  se  prescri- 
vait que  par  le  laps  de  quarante  années,  bien  que  l’obliga- 
tion personnelle  fût  soumise  à la  prescription  de  trente 
ans.  Gomment  l’accessoire  pouvait-il  survivre  au  principal? 
La  prescription,  disait-on,  n’éteignait  que  l’action  civile, 
elle  laissait  subsister  l’obligation  naturelle,  c’est  celle-ci 
qui  était  garantie  par  l’hypothèque.  Nous  ne  connaissons 
plus  l’obligation  naturelle  du  droit  romain  ; dans  notre  opi- 
nion, l’obligation  naturelle  mentionnée  dans  l’article  1235 
n’est  pas  même  susceptible  d’être  hypothéquée,  puisqu’elle 
n’est  reconnue  par  la  loi  qu’au  moment  où  elle  s’éteint 
par  le  payement.  Quoi  qu’il  en  soit,  le  code  n’a  pas  main- 
tenu la  prescription  de  quarante  ans  ; dès  que  l’obligation 
principale  est  éteinte  par  la  prescription,  quelle  qu’en  soit 
la  durée,  l’hypothèque  aussi  est  éteinte.  La  durée  générale 
de  la  prescription  est  de  trente  ans,  mais  la  loi  admet  des 
prescriptions  plus  courtes  : telle  est  la  prescription  de  dix 
ans  établie  pour  les  actions  que  le  mineur  a contre  son 
tuteur  du  chef  de  la  tutelle  (art.  475)  ; il  y a encore  des 
prescriptions  de  deux  ans,  d’un  an,  de  six  mois  (art.  2271- 
2273).  En  ce  qui  concerne  les  privilèges  et  hypothèques, 
la  durée  de  la  prescription  est  indifférente. 

Il  y a un  second  motif  pour  lequel  la  loi  a mentionné 
l’extinction  de  l’hypothèque  par  la  prescription  de  l’action 
principale,  c’est  pour  mettre  en  évidence  la  distinction 
qu’elle  établit  entre  les  deux  hypothèses  quelle  prévoit  : 
la  première  quand  la  prescription  s’accomplit  en  faveur  du 
débiteur,  et  la  seconde  quand  c’est  le  tiers  détenteur  qui 
prescrit  contre  le  créancier.  Les  deux  hypothèses  sont  ré- 
gies par  des  principes  différents  ; il  importe  donc  de  ne  pas 
les  confondre  (i). 

Ît80.  La  première  hypothèse  est  très-simple.  Tant  que 
le  débiteur  possède  l’immeuble  hypothéqué,  il  n’y  a qu’une 

(1)  Mourlon,  t.  III,  p.  679,  n»*  1671  et  1672,  Pont,  t.  II,  p.  550,  H®  1242. 
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proscription,  celle  de  l’obligation  principale,  il  n’y  a pas 
de  prescription  distincte  pour  l’action  hypothécaire;  celle- 
ci  est  l’accessoire  de  l’action  personnelle  et  se  confond  avec 
cette  action.  Quand  le  créancier  agit  contre  le  débiteur,  il 
le  poursuit  en  vertu  de  l’obligation  que  celui-ci  a contrac- 
tée ; si  le  débiteur  y satisfait,  il  n’y  a pas  lieu  de  mettre  en 
mouvement  l’action  hypothécaire.  N’y  satisfait-il  point,  le 
créancier  qui  a un  gage  spécial  le  saisit  et  le  fait  vendre, 
pour  être  payé  sur  le  prix  par  préférence  aux  autres  créan- 
ciers. L’action  hypothécaire  est  donc  comprise  dans  l’ac- 
tion personnelle,  elle  en  est  une  dépendance.  De  là  suit 
que  l’action  personnelle  absorbe  l’action  hypothécaire;  le 
créancier  n’a  pas  deux  droits,  il  n’en  a qu’un,  lequel  est 
garanti  par  une  sûreté  réelle.  Là  où  il  n’y  a qu’un  droit, il 
ne  peut  y avoir  qu’une  seule  prescription . Le  débiteur  est 
en  face  de  son  créancier  seul,  il  prescrit  contre  lui;  il  est 
libéré  si  le  créancier  laisse  éteindre  son  action  personnelle  ; 
il  est  libéré  entièrement,  car  le  créancier  qui  ne  peut  plus 
agir  par  l’action  personnelle  ne  peut  plus  agir  non  plus 
par  l’action  hypothécaire.  De  même  le  créancier  se  trouve 
en  face  du  débiteur  seul  ; il  n’a  qu’un  droit  à conserver, 
son  action  personnelle  ; en  interrompant  la  prescription  de 
l’action  personnelle,  il  interrompt  par  cela  même  la  pres- 
cription de  l’action  hypothécaire  ; car,  tant  qu’il  conserve 
son  droit,  il  peut  en  user  dans  toute  sa  plénitude  avec  les 
accessoires  qui  y sont  attachés.  La  prescription  de  l’action 
personnelle  est-elle  suspendue  par  des  minorités  ou  par 
d’autres  causes,  le  droit  du  créancier  se  conserve  sans 
qu’il  ait  besoin  d’agir,  et,  en  conservant  son  droit,  il  con- 
serve son  hypothèque  (i). 


N®  2.  DE  LA.  PRESCRIPTION  DE  L’HYPOTHÈQUE  QUAND  l’IMMEUBLE  EST 
DANS  LES  MAINS  d’üN  TIERS  DETENTEUR. 


38Î.  Le  tiers  détenteur  peut  d’abord  se  prévaloir  de  la 
prescription  de  l’action  personnelle.  La  loi  ne  le  dit  point; 
elle  n’avait  pas  besoin  de  le  dire,  puisque  c’est  le  droit 


(1)  Pont,  t.  Il,  p.  551,  no  1244. 
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commun.  La  prescription  éteint  l’obligation  principale  et, 
par  cela  même,  les  droits  accessoires  ; l’hypothèque  étant 
éteinte,  tous  ceux  qui  ont  intérêt  à se  prévaloir  de  cette 
extinction  peuvent  l’opposer,  et  avant  tout  le  tiers  déten- 
teur. Nous  croyons  inutile  d’insister,  quoiqu’il  y ait  une 
nombreuse  jurisprudence  sur  la  matière  (i)  ; cela  prouve 
que  la  pratique  ignore  parfois  les  principes  les  plus  sim- 
ples. 

388.  L’article  108  ne  parle  que  de  la  prescription  que 
le  tiers  détenteur  peut  opposer  de  son  chef;  cette  prescrip- 
tion « ne  lui  est  acquise  que  par  le  temps  requis  pour  la 
prescription  la  plus  longue  des  droits  immobiliers  ».  La 
prescription  la  plus  longue,  qu’il  s’agisse  de  droits  immo- 
biliers ou  de  droits  mobiliers,  est  celle  de  trente  ans.  C’est 
la  règle  générale  de  l’article  2262.  Pourquoi,  au  heu  de 
dire  simplement  que  l’hypothèque  se  prescrit  par  trente 
ans,  la  loi  se  sert-elle  de  cette  circonlocution  singulière 
que  la  prescription  n’est  acquise  au  tiers  détenteur  que  par 
le  temps  requis  pour  la  prescription  la  plus  longue  des 
droits  immobiliers?  Le  législateur  a voulu  marquer  par  là 
la  dérogation  qu’il  apporte  au  code  civil.  D’après  l’arti- 
cle 2180,1e  tiers  détenteur  pouvait  se  prévaloir  de  la  pres- 
cription acquisitive  de  dix  à vingt  ans,  que  l’on  appelle 
usucapion  dans  le  langage  de  l'école  ; tandis  que  le  législa- 
teur belge  a rejeté  cette  usucapion,  comme  mode  d’extinc- 
tion, il  n’admet  que  la  prescription  acquisitive  de  trente 
ans  au  profit  du  tiers  détenteur.  Quels  sont  les  motifs  de 
cette  dérogation? 

En  théorie,  le  système  du  code  civil  est  plus  juridique. 
Le  tiers  détenteur  peut  acquérir  la  toute  propriété  par  une 
possession  de  dix  ou  vingt  ans  appuyée  sur  un  juste  titre 
et  sur  la  bonne  foi  ; pourquoi  ne  pourrait-il  pas  acquérir, 
sous  les  mêmes  conditions,  un  démembrement  de  la  pro- 
priété, dans  l’espèce,  rh}q)othèque  qui  ne  lui  laisse  qu’une 
propriété  démembrée?  Le  tiers  détenteur  peut  acquérir  la 
pleine  propriété  par  deux  prescriptions,  la  prescription 


(1)  Martou,  t.  IV,  p.  29,  n®  1349  ; Pont,  t.  Il,  p.  552,  n®  1245,  et  les  auto- 
rités qu'ils  citent. 
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trentenaire  sans  titre  ni  bonne  foi  et  1 usucapion  de  dix  à 
vingt  ans  avec  titre  et  bonne  foi;  logiquement,  il  devrait 
avoir  le  droit  d’acquérir  par  les  mêmes  prescriptions  le 
démembrement  de  la  propriété  qui  appartient  aux  créan- 
ciers hypothécaires.  On  a objecté  que  le  tiers  détenteur 
ne  pouvait  pas  invoquer  Tusucapion,  parce  que  la  bonne 
foi  lui  manque  nécessairement  : « Tout  tiers  détenteur,  dît 
M.  Lelièvre  dans  son  rapport,  doit  être  réputé  avoir  con- 
naissance des  droits  hypothécaires  affectant  l’immeuble 
qu’il  a acquis  (i).  »Ce  serait  une  présomption  de  mauvaise 
foi,  alors  que  le  législateur  présume  toujours  la  bonne  foi. 
Il  est  vrai  que  la  plus  simple  prudence  commande  à ceux 
qui  achètent  un  immeuble  de  consulter  les  registres  du 
conservateur,  qui  leur  donneront  connaissance  des  inscrip- 
tions et,  par  conséquent,  de  l’hypothèque;  mais  cela  n’em- 
pêche pas  que  la  bonne  foi  soit  une  question  de  fait; 
d’où  suit  que  la  loi  ne  peut  pas  présumer  la  mauvaise  foi. 
D’ailleurs  le  tiers  détenteur  peut  être  donataire  ou  léga- 
taire, et,  à ce  titre,  il  peut  fort  bien  ignorer  les  inscriptions 
qui  grèvent  l’immeuble  donné  ou  légué.  Il  faut  donc  écar- 
ter l’idée  d’une  mauvaise  foi  légale- 

Il  y a une  autre  raison  qui  a engagé  le  législateur  à ne 
pas  admettre  l’usucapion  au  profit  du  tiers  détenteur,  c’est 
que  ce  mode  d’extinction  de  l’hypothèque  serait  un  grave 
danger  pour  le  créancier  hypothécaire.  Si  le  tiers  acqué- 
reur prescrivait  l’hypothèque  par  dix  ans,  le  créancier  de- 
vrait veiller  sans  cesse  à interrompre  la  prescription.  Or, 
il  peut  même  ignorer  l’existence  de  la  vente,  de  la  donation 
ou  du  legs  qui  a fait  passer  l’immeuble  dans  les  mains  d’un 
tiers  détenteur  ; et,  quand  il  le  saurait,  un  simple  oubli  le 
dépouillerait  de  sa  garantie  et,  par  conséquent,  de  sa  créance . 
C’est  en  ce  sens  que  la  loi  dit  que  le  tiers  détenteur  ne 
peut  invoquer  que  la  prescription  la  plus  longue.  La  pres- 
cription trentenaire  même  n’est  pas  sans  danger.  Si  le  dé- 
biteur remplit  fidèlement  ses  obligations  en  payant  les  inté- 
rêts ou  les  arrérages,  le  créancier  ne  songera  pas  à son 
droit  hypothécaire;  il  n’interrompra  pas  la  prescription 


(l)  Lelièvre,  Rapport  (Parent,  p.  156), 
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qui  court  contre  lui»  et  après  trente  ans  son  droit  aura 
péri.  Logiquement,  le  législateur  aurait  dû  faire  ce  que 
l’on  avait  proposé  en  France  lors  des  projets  de  révision 
du  régime  hypothécaire,  ne  maintenir  d’autre  prescription 
que  celle  de  l’action  personnelle.  La  loi  belge  est  une  demi- 
mesure,  inconséquente,  car  elle  est  en  contradiction  avec 
le  motif  même  pour  lequel  les  auteurs  de  la  loi  ont  dérogé 
au  code  civil  (i). 

»80.  Il  y a une  différence  essentielle  entre  la  seconde 
hypothèse,  où  c’est  le  tiers  détenteur  qui  prescrit,  et  la  pre- 
mière où  c’est  le  débiteur  qui  prescrit.  Dans  celle-ci,  il  n’y 
a qu’une  prescription,  c’est  la  prescription  extinctive 
(il®  386);  dans  l’autre,  il  y en  a deux.  L’action  hypothé- 
caire, qui  se  confondait  avec  l’action  personnelle  tant  que 
le  débiteur  possédait  l’immeuble  hypothéqué,  en  est  sépa- 
rée quand  l’immeuble  se  trouve  dans  les  mains  d’un  tiers 
acquéreur.  Le  créancier  a,  dans  ce  cas,  deux  droits,  dont 
l’un  est,  à la  vérité,  l’accessoire  de  l’autre,  mais  qu’il  exerce 
néanmoins  contre  deux  personnes  différentes,  le  débiteur 
personnel  et  le  tiers  détenteur.  L’une  est  une  action  per- 
sonnelle née  d’un  lien  d’obligation;  le  droit  du  créancier 
s’éteint  par  la  prescription,  comme  toute  action.  L’autre 
est  une  action  réelle,  ce  qui  exclut  toute  idée  d’obligation; 
le  droit  du  créancier  s’éteint  quand  le  tiers  détenteur  a 
prescrit  la  toute  propriété  de  l’immeuble  par  la  possession 
de  trente  ans.  De  là  suit  que  le  créancier  a deux  droits  à 
conserver,  de  sorte  qu’en  conservant  l’un,  il  ne  conserve 
pas  l’autre.  S’il  interrompt  la  prescription  de  l’action  prin- 
cipale, il  aura  conservé  sa  créance  : est-ce  à dire  qu’il 
aura  aussi  conservé  l’hypothèque,  qui  en  est  l’accessoire  ? 
Non;  l’hypothèque  est  un  droit  accessoire,  en  ce  sens 
seulement  que,  si  l’obligation  principale  s’éteint,  l’hy- 
pothèque s’éteindra  également;  mais,  comme  le  droit 
hypothécaire  s’exerce  contre  le  tiers  détenteur,  la  prescrip- 
tion qui  court  en  faveur  de  celui-ci  ne  peut  être  inter- 
rompue que  par  des  actes  qui  s’adressent  à sa  personne  ; 
l’interruption  qui  se  fait  contre  le  débiteur  lui  est  étrangère 


(1)  Martou,  t.  IV,  p.  31  et  Süiv.,  n»  1350. 
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et  ne  peut  lui  nuire;  malgré  cette  interruption  Ja  prescrip- 
tion continuera  à courir  en  sa  faveur.  Il  se  peut  donc  que 
l’hypothèque  s’éteigne,  bien  que  la  créance  principale  ait 
été  conservée  par  des  actes  interruptifs. 

Il  va  sans  dire  que  le  créancier  ne  doit  pas  se  borner  à 
conserver  son  droit  hypothécaire;  s’il  laisse  perdre  sa 
créance  principale  en  n’agissant  pas  contre  le  débiteur, 
vainement  aurait-il  interrompu  la  prescription  de  l’action 
hypothécaire;  le  tiers  détenteur,  s’il  était  poursuivi  hypo- 
thécairement, opposerait  la  prescription  de  l’action  princi- 
pale, laquelle  entraîne  l’extinction  de  l’hypothèque  (n®  387). 

S90.  Le  tiers  détenteur  peut  avoir  deux  prescriptions  à 
accomplir.  Si  son  auteur  était  propriétaire,  il  a acquis  la 
propriété,  mais  une  propriété  démembrée;  pour  devenir 
plein  propriétaire,  il  doit  prescrire  l’hypothèque  ; c’est  la 
prescription  de  trente  ans  dont  nous  venons  de  parler,  la 
seule  que  le  tiers  détenteur  ait  à accomplir  dans  cette  hypo-  ‘ 
thèse.  Mais  s’il  a acquis  la  chose  de  celui  qui  n’en  avait 
pas  la  propriété,  il  y aura  lieu  à deux  prescriptions,  l’une 
contre  le  véritable  propriétaire,  l’autre  contre  le  créancier 
h}q)othécaire.  Par  la  première,  le  tiers  acquerra  la  pro- 
priété; parla  seconde,  il  acquerra  le  démembrement  de  la 
propriété  qui  est  dans  les  mains  du  créancier  hypothécaire. 

Il  n’acquerra  donc  la  pleine  propriété  qu’en  prescrivant, 
d’une  part,  la  propriété  contre  le  propriétaire,  propriété 
démembrée,  puisqu’elle  est  grevée  d’une  inscription  hypo- 
thécaire, et,  d’autre  part,  en  prescrivant  le  démembrement 
de  la  propriété  contre  le  créancier.  Les  deux  prescriptions 
sont  distinctes  et  indépendantes  l’une  de  l’autre.  Contre  le 
propriétaire,  le  tiers  détenteur  pourra  se  prévaloir  de  Fusu- 
capion  ou  de  la  prescription  trentenaire,  selon  qu’il  aura 
ou  non  titre  et  bonne  foi  ; tandis  que  contre  le  créancier 
hypothécaire,  il  ne  peut  prescrire  que  par  le  laps  de  trente 
ans;  de  sorte  que  s’il  a titre  et  bonne  foi, il  deviendra  pro- 
priétaire après  dix  ou  vingt  ans,  mais  il  sera  propriétaire 
grevé  d’hypothèque  jusqu’à  ce  qu’il  ait  accompli  la  pres- 
cription trentenaire.  Les  deux  prescriptions  diffèrent  en- 
core sous  d’autres  rapports.  L’usucapion  suppose  un  titre, 
et  le  titre  ne  peut  être  opposé  aux  tiers  que  lorsqu’il  a été 
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transcrit;  cest  donc  seulement  à partir  de  la  transcription 
que  le  tiers  acquéreur  peut  commencer  à prescrire.  Il  n en 
<ist  pas  de  môme  de  la  prescription  trentenaire  : elle  se 
tonde  uniquement  sur  la  possession,  elle  commence  donc 
à courir  du  moment  où  le  tiers  détenteur  possède.  Les 
deux  prescriptions  étant  indépendantes  l’une  de  l’autre,  il 
on  résulte  que  rusucapion  peut  être  suspendue  et  que  la 
prescription  trentenaire  ne  l’est  pas,  que  l’une  peut  être 
interrompue  et  que  l’autre  ne  l’est  point  (i). 

Le  détenteur  de  l’immeuble  hypothéqué  peut  être 
un  tiers  qui  a constitué  l’hypothèque  sur  son  immeuble 
pour  la  sûreté  d’une  dette  dont  il  n’était  pas  tenu  per- 
sonnellement. En  ce  sens,  il  est  tiers  détenteur.  Peut-il,  à 
ce  titre,  se  prévaloir  de  la  prescription  trentenaire  que  la 
loi  accorde  au  tiers  qui  détient  l’immeuble  hypothéqué  sans 
être  débiteur  personnel  ? L’affirmative  est  certaine.  Ce  tiers 
ne  s’est  pas  obligé  personnellement,  nous  le  supposons,  il 
a seulement  engagé  sa  chose  ; il  est  donc  un  tiers  déten- 
teur. On  l’appelle,  il  est  vrai,  caution  réelle,  parce  qu’il 
est  intervenu  en  faveur  du  débiteur  personnel  en  hypothé- 
quant sa  chose  pour  la  sûreté  de  la  dette,  comme  la  cau- 
tion intervient  en  engageant  sa  personne.  Mais,  bien  que 
le  but  de  rinterveiition  soit  le  même,  l’elfet  diffère  essen- 
tiellement ; dans  un  cas,  la  personne  est  obligée,  taudis  que 
dans  l’autre  elle  ne  l’est  pas  : ce  qui  est  décisif.  La  charge 
qui  grève  l’immeuhle  est  purement  réelle  ; il  y a donc  lieu 
d’appliquer  l’article  2!â62.  C’est  une  prescription  extinctive, 
plutôt  qu’acquisitive , elle  a pour  objet  de  libérer  l’immeu- 
l)le  d’une  charge  que  le  propriétaire  y a imposée  ; or,  toute 
charge  réelle  s’éteint  par  la  prescription  de  trente  ans.  Il 
en  serait  ainsi  quand  même  le  créancier  aurait  conservé 
son  action  personnelle  en  interrompant  la  prescription,  car 
cette  interruption  est  étrangère  au  tiers  détenteur.  On  ob- 
jecte l'article  2:550, aux  termes  duquel  l’interpellation  faite 
au  débiteur  principal,  ou  sa  reconnaissance,  interrompt  la 
prescription  contre  la  caution.  Nous  avons  répondu  d’avance 
à l’objection,  en  disant  que  le  tiers  qui  hypotlièque  son 


(1)  Mourlon,  t.  III,  p.  6SÏ.  lt>73  et  1674.  Pont,  t.  II,  p.  55S,  1254 
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immeuble  pour  la  dette  du  débiteur  n est  pas  une  caution  ; 
on  ne  peut  donc  pas  lui  opposer  l’article  2250  (i). 

N°  3.  DE  LA  SUSPENSION  ET  DE  l’iNTERRUPTION  DE  LA  PRESCRIPTION. 

30^.  Quand  la  prescription  commence-t-elle  à courir 
au  profit  du  tiers  détenteur?  La  loi  ne  répond  pas  à la 
question  ; c’est  dire  qu’il  faut  appliquer  le  droit  commun. 
M.  Lelièvre,  dans  son  rapport  à la  chambre,  en  fait  la 
remarque:  “ La  prescription,  dit-il,  prend  cours  à partir  de 
l’époque  à laquelle  le  tiers  détenteur  a pris  possession  de 
l’immeuble.  La  prescription  de  l’hypothèque  est  mise  sur 
la  même  ligne  que  celle  do  la  propriété.  5?  Sous  l’empire  du 
code  civil,  le  tiers  détenteur  pouvait  invoquer  deux  pres- 
criptions : l’usucapion  fondée  sur  un  titre  et  la  prescription 
trentenaire  sans  titre.  L’article  2180  portait  que,  « dans 
le  cas  où  la  prescription  supposait  un  titre,  elle  ne  com- 
mençait à courir  que  du  jour  où  il  avait  été  transcrit  sur 
les  registres  du  conservateur  ».  D’après  la  loi  belge, il  n’y  a 
plus  lieu  à l’usucapion  de  dix  ans  ; la  conséquence  en  est,  dit 
le  rapporteur,  que  la  prescription  trentenaire  indépendante 
d’un  titre  ne  saurait  être  subordonnée  à la  transcription. 
Le  tiers  détenteur  qui  possède  un  immeuble  pendant  trente 
ans  en  prescrit  la  propriété;  or,  la  prescription  de  l’hypo- 
thèque est  aussi  la  prescription  trentenaire  ; donc  une  pos- 
session de  trente  ans  suffit,  et  elle  court  à partir  du  mo- 
ment où  le  tiers  détenteur  possède  (2).  Toutefois,  quoique 
la  prescription  soit  la  même,  il  ne  faut  pas  perdre  de  vue 
que  si  le  tiers  détenteur  est  dans  le  cas  de  devoir  prescrire 
la  propriété,  il  a deux  prescriptions  à accomplir,  indépen- 
dantes l’une  de  l’autre.  Nous  renvoyons  à ce  qui  a été  dit 
plus  haut  (n*  390). 

393.  Il  y a des  causes  qui  suspendent  la  prescription  : 
le  créancier  hypothécaire  peut-il  s’en  prévaloir  contre  le 
tiers  détenteur?  L’affirmative  n’est  pas  douteuse  quand  il 
s’aeit  de  causes  personnelles.  Telles  sont  la  minorité  et  l’in- 


(1)  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  494,  et  note  16,  § 293 

(2)  Lelièvre,  Rapport  (Parent,  ]>.  156). 
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terdiction.  Quant  à la  femme  mariée,  le  code  distingue  : la 
prescription  ne  court  pas  entre  époux,  mais  elle  court  con- 
tre la  femme  au  profit  des  tiers.  Toutefois  il  y a des  cas 
où  la  prescription  est  suspendue  pendant  le  mariage  ; tel 
est  le  cas  où  l’action  de  la  femme  réfléchirait  contre  le 
mari  (art.  2252,  2254,  2256).  Il  a été  jugé  à plusieurs 
reprises  que  cette  disposition  peut  être  invoquée  par  la 
femme  créancière  contre  le  tiers  détenteur  ; ce  qui  n’est 
point  douteux,  puisque  c’est  l’application  du  droit  com- 
mun (i). 

Utl4.  L’article  2257  consacre  une  autre  cause  de  sus- 
pension de  la  prescription  ; elle  ne  court  point  à l’égard 
d’une  créance  qui  dépend  d’une  condition  jusqu’à  ce  que 
la  condition  arrive,  ni  à l’égard  d’une  créance  à terme  jus- 
qu’à ce  que  le  terme  soit  échu.  Cette  disposition  reçoit-elle 
son  application  à la  prescription  de  l’hypothèque  ? La  ques- 
tion est  très-controversée.  Nous  y reviendrons,  au  titre  de 
la  Prescription.  Pour  le  moment,  nous  constaterons  l’état 
de  la  jurisprudence  et  de  la  doctrine.  La  cour  de  cassa- 
tion décide  que  l’article  2257  est  applicable,  par  la  raison 
que  cet  article  ne  fait  que  consacrer  un  principe  de  droit 
commun.  Qu’est-ce  que  la  prescription?  C’est  l’extinction 
de  l’action  ; or,  c’est  une  règle  traditionnelle  que  la  pres- 
cription ne  court  pas  contre  celui  qui  ne  peut  pas  agir  ; 
donc  elle  doit  être  suspendue  dans  les  cas  prévus  par  l’ar- 
ticle 2257 , car  le  créancier  dont  le  droit  est  suspendu  par 
une  condition  ne  peut  pas  poursuivre  le  débiteur  ; et  celui 
qui  a un  terme  ne  devant  rien,  le  créancier  n’a  pas  d’action 
contre  lui  jusqu’à  ce  que  le  terme  soit  échu  (2).  Dans  notre 
opinion,  l’article  2257  ne  consacre  pas  l’adage  tradition- 
nel : Contra  non  calenteni  agere  non  currit  prœscriptio. 
C’est  ce  que  nous  établirons  au  titre  qui  est  le  siège  de  la 
matière. 

Les  auteurs  se  prononcent  généralement  pour  cette  der- 
nière opinion  ; ils  se  fondent  sur  le  texte  même  de  l’arti- 


(1)  Voyez  les  arrêts  dans  le  liépertoire  de  Dalloz,  au  mot  Privilèges, 
2541,  1«  et  2",  et  2543  3“.  Rejet,  27  décembre  1854  (Dalloz,  1855,  1,  52). 

(2)  Cassation,  4 mai  1846  (Dalloz,  1846, 1,  255).  Rejet,  16  novembre  185î 
•(Dalloz,  1858,  1,  54). 
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de  2257.  La  loi  n’est  pas  générale,  elle  ne  parle  pas  de  la 
prescription  de  tout  droit,  elle  parie  de  la  prescription  des 
créances  ; donc  on  ne  peut  pas  l’appliquer  aux  droits  réels, 
tels  que  l’hypotlièque,  lorsque  ces  droits  seuls  sont  en  cause. 
Quand  le  tiers  détenteur  invoque  la  prescription  de  l’obli- 
gation principale,  l’article  2257  est  applicable,  puisque  la 
prescription  s’accomplit  contre  le  créancier.  Mais  la  pres- 
cription trentenaire  court  contre  le  créancier  hypothécaire, 
car  elle  éteint  un  droit  réel;  partant,  on  est  hors  du  texte 
de  la  loi,  et  il  faut  appliquer  la  disposition  restrictive  de 
l’article  2251,  aux  termes  duquel  la  prescription  n’est  sus- 
pendue que  dans  les  cas  prévus  par  la  loi  (i).  Nous  parta- 
geons cette  opinion,  mais  pour  d’autres  motifs,  que  nous 
exposerons  au  titre  qui  est  le  siège  de  la  matière. 

395.  Quant  à l’interruption  de  la  prescription,  il  n’y  a 
aucun  doute,  elle  reste  soumise  au  droit  commun  en  ce  qui 
concerne  la  prescription  de  l’hypothèque.  Nous  avons  dit 
que  le  tiers  détenteur  peut  se  prévaloir  de  la  prescription 
de  l’obligation  principale  (n°  387)  ; il  invoque,  dans  ce  cas, 
l’extinction  de  la  dette,  et,  par  voie  de  conséquence,  l’ex- 
tinction de  l’hypothèque  qui  en  résulte.  De  là  suit  que  le 
créancier  auquel  il  oppose  la  prescription  de  son  action 
personnelle  peut,  de  son  côté,  lui  opposer  l’interruption  de 
la  prescription,  et  cette  interruption  est  celle  du  droit  com- 
mun : telle  serait  la  reconnaissance  de  la  dette  par  le  dé- 
biteur. Cela  a été  jugé  ainsi,  et  la  chose  n’est  pas  dou- 
teuse (2), 

Le  tiers  détenteur  peut  aussi  invoquer  la  prescription  de 
l’hypothèque  que  la  loi  a maintenue  en  sa  faveur,  celle  de 
trente  ans.  Dans  ce  cas,  la  prescription  de  l’hypothèque 
est  indépendante  de  la  prescription  de  l’obligation  princi- 
pale, et,  par  conséquent,  le  créancier  hypothécaire  ne  pour- 
rait pas  opposer  au  tiers  détenteur  les  actes  par  lesquels 
il  a interrompu  la  prescription  de  l’obligation  personnelle. 
Le  créancier  a deux  droits  à conserver  (n®  386)  ; il  doit  avoir 
soin  d’interrompre  la  prescription  de  l’action  principale  et 

(1)  Pont,  t.  II,  P-  559,  n°  1255,  et  les  autorités  qu’il  cite.  Martou  défend 
très  «bien  cette  opinion  (t.  IV,  p.  33,  n°  1353). 

(2)  Agen,  7 septembre  1857  (Pont,  1. 11,  p.  557,  1253). 
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la  prescription  de  l’action  hypothécaire  ; vainement  conser- 
verait-il son  droit  contre  le  débiteur  s’il  laisse  s'éteindre 
son  droit  contre  le  tiers  détenteur;  il  pourra,  à la  vérité, 
agir  par  l’action  personnelle,  mais  il  ne  pourra  plus  inten- 
ter Faction  hypothécaire  (i). 

304».  Quels  sont  les  actes  par  lesquels  le  créancier 
hypothécaire  peut  interrompre  la  prescription  contre  le 
tiers  détenteur  ? Le  principe  est  toujours  le  même  : on  ap- 
plique le  droit  commun.  L’application  soulève  de  nom- 
breuses contestations.  La  prescription  trentenaire  que  le 
tiers  détenteur  invoque  est  une  prescription  acquisitive  : 
il  prescrit  le  droit  hypothécaire,  et  sa  prescription  est  basée 
sur  la  possession.  De  là  suit  que  l’acte  interruptif  de  la 
prescription  doit  troubler  le  tiers  détenteur  dans  sa  posses- 
sion, Il  a été  jugé  que  la  sommation  faite  à l’adjudicataire, 
tiers  détenteur,  de  procéder  à l’ouverture  de  l’ordre  inter- 
, rompt  contre  lui  la  prescription  de  l’hypothèque;  l’exer- 
cice du  droit  hypothécaire  contre  le  tiers  détenteur  ne  per- 
met plus  à celui-ci  de  se  dire  propriétaire  absolu,  affranchi 
de  toute  charge  réelle.  Il  prescrivait  le  droit  hypothécaire; 
on  l’exerce  contre  lui,  sa  possession  de  propriétaire  absolu 
est  troublée,  donc  il  y a interruption.  Il  a encore  été  jugé 
qu’il  y avait  interruption  de  la  prescription  quand  le  créan- 
cier signifie  à l’acquéreur  une  réquisition  d’ouverture  d’or- 
dre, avec  la  déclaration  que  les  opérations  de  l’ordre  seront 
poursuivies  et  avec  sommation  au  tiers  détenteur  de  faire 
valoir  ses  droits  audit  ordre.  Le  tiers,  ainsi  menacé  et 
interpellé,  n’est  plus  un  propriétaire  libre,  c’est  un  posses- 
seur qui  prescrivait  le  droit  hypothécaire,  et  c’est  ce  droit 
que  le  créancier  revendique  contre  lui  (2), 

397.  L’article  2244  porte  qu’une  citation  en  justice  ou 
un  commandement,  signifiés  à celui  qu’on  veut  empêcher 
de  prescrire,  forment  l’interruption  civile.  On  demande  s’il 
en  est  de  même  de  la  sommation  de  payer  ou  de  délaisser, 
qui  est  le  premier  acte  dirigé  par  les  créanciers  hypothé- 


(1)  Bordeaux,  11  mars  1852  (Dalloz,  1853,  2,  52),  et  les  autorités  citées 
par  Pont,  t.  Il,  p.  558.  n°  1253. 

(2)  Grenoble,  2 jma  1831;  Riom,  2 janvier  1858  (Pont,  t.  II,  p.  561, 
1258). 
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caires  contre  le  tiers  détenteur.  Il  y a un  motif  de  douter , 
c’est  que  la  sommation  ne  se  fait  point  dans  les  formes  du 
commandement.  Néanmoins  la  cour  de  cassation  a décidé 
que  cette  sommation  interrompt  la  prescription.  Quoiqu’elle 
ne  soit  pas  assujettie  à la  forme  particulière  du  commande- 
ment, la  sommation  n’en  a pas  moins,  à l’égard  du  tiers  dé- 
tenteur auquel  elle  est  signifiée,  le  but  et  les  effets  du  com- 
mandement, puisque  c’est  à partir  de  cette  sommation  que 
court  le  délai  accordé  au  nouveau  propriétaire  par  l’arti- 
cle 2183  (loi  hyp.,  art.  110)  pour  purger  les  hypothèques, 
et  c’est  à partir  de  cet  acte  qu’il  doit  tenir  compte  des  fruits 
de  l’immeuble  hypothéqué  (art.  104;  code  civil,  art.  2176). 
La  cour  en  conclut  que  ladite  sommation  troublé  évidem- 
ment la  possession  du  tiers  détenteur,  et  interrompt  contre 
lui  la  prescription  du  droit  d’hypothèque  (i). 

398.  Dans  l’ancien  droit  il  existait  une  action  particu- 
lière, sous  le  nom  faction  en  déclaration  d'hypothèque^ 
que  le  créancier  devait  former  contre  le  tiers  détenteur, 
afin  de  faire  connaître  à celui-ci  la  charge  occulte  qui  gre- 
vait son  héritage  et  avant  de  procéder  à l’expropriation. 
Cette  action,  comme  telle,  n’a  plus  de  raison  d’être  dans 
notre  droit  moderne  fondé  sur  le  principe  de  publicité. 
Mais  la  loi  ne  défend  pas  au  créancier  hypothécaire  d’in- 
terrompre la  prescription  en  intentant  une  action  en  décla- 
ration d’hypothèque  ; c’est,  à vrai  dire,  la  citation  en  justice 
que  l’article  2244  place  en  première  ligne  parmi  les  actes 
qui  constituent  l’interruption  civile.  Cela  a été  jugé  ainsi 
par  la  cour  de  Caen  (2),  et  la  solution  n’est  point  douteuse. 
Mais  pourrait-on  encore  mettre  les  frais  de  cette  action  à 
charge  du  défendeur,  comme  l’a  fait  la  cour?  Elle  dit  que 
les  frais  de  la  déclaration  d’hypothèque  ne  peuvent  être  à 
la  charge  du  créancier,  puisqu’elle  est  rendue  nécessaire 
par  un  fait  qui  lui  est  absolument  étranger,  l’acte  d’aliéna- 
tion de  l’immeuble  hypothéqué.  Sous  l’empire  du  code  ci- 
vil, cela  est  très-vrai;  mais  notre  loi  donne  au  créancier 
un  moyen  plus  simple  et  moins  coûteux  d’interrompre  la 

(1)  Rejet,  27  décembre  1854  (Dalloz,  1855,  1,  52). 

(21  Caen.  23  mars  1847  (Dalloz,  1849,  2,  52). 
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prescription,  c’est  de  demander  au  tiers  détenteur  un  titre 
récognitif  que  celui-ci  est  tenu  de  fournir  et  de  renouveler 
à|ses  frais;  dès  lors  une  action  judiciaire  devient  inutile  et, 
partant,  frustratoire. 

390.  Aux  termes  de  l’article  108,  le  tiers  détenteur  peut 
être  contraint  de  fournir  à ses  frais  un  titre  récognitif  de 
l’hypothèque,  à dater  de  la  transcription  de  son  acquisi- 
tion. La  loi  ajoute  que  vingt-huit  ans  après  la  date  de  ce 
titre,  il  est  tenu  de  le  renouveler,  s’il  possède  encore  l’im- 
meuble hypothéqué.  Et  s’il  ne  le  possède  plus,  c’est  le 
nouvel  acquéreur  qui  sera  tenu  de  fournir  un  titre  récogni- 
tif. La  loi  hypothécaire  a étendu  aux  créanciers  la  dispo- 
sition que  le  code  Napoléon  avait  introduite  en  faveur  du 
crédirentier.  Le  débiteur  de  la  rente  pouvait  être  contraint 
de  fournir  à ses  frais  un  titre  nouvel  à son  créancier  ou  à 
ses  ayants  cause  (art.  2260).  Comme  le  créancier  hypo- 
thécaire n’a  pas  de  titre  contre  le  tiers  détenteur,  celui-ci 
doit  commencer  par  lui  en  fournir  un,  sauf  à le  renou- 
veler après  vingt-huit  ans.  Le  nom  que  la  loi  donne  à 
ce  titre  en  marque  le  but.  C’est  un  titre  récognitif,  c’est-à- 
dire  un  acte  par  lequel  le  tiers  détenteur  reconnaît  l’exis- 
tence de  l’hypothèque  ; or,  la  prescription  est  interrompue 
par  la  reconnaissance  que  le  possesseur  fait  du  droit  de 
celui  contre  lequel  il  prescrivait  (art.  2248).  La  loi  a donné 
au  créancier  hypothécaire  ce  moyen  facile  d’interrompre  la 
prescription  de  l’action  hypothécaire,  afin  de  lui  permettre 
de  conserver  son  droit  sans  recourir  à une  action  judi- 
ciaire qu’il  n’a  aucun  intérêt  à former.  Il  se  trouve  dans 
une  position  analogue  à celle  du  crédirentier;  le  droit  de 
celui-ci  menace  de  périr,  quoique  le  débiteur  paye  exacte- 
ment les  arrérages,  parce  que  les  quittances  qui  prouvent 
le  payement  sont  dans  les  mains  du  débiteur  qui  pourrait 
les  nier  pour  invoquer  la  prescription.  La  position  du  créan- 
cier hypothécaire  est  encore  plus  dangereuse;  il  n’a  au- 
cun rapport  avec  le  tiers  détenteur,  il  n’agit  contre  lui  que 
lorsque  le  débiteur  principal  ne  satisfait  pas  à ses  obliga- 
tions; tant  qu’il  les  remplit,  il  ne  peut  pas  songer  à pour- 
suivre le  tiers  détenteur,  et  vainement  prouverait-il  que  le 
débiteur  paye  les  intérêts  ou  les  arrérages,  cela  n’empô- 
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cherait  pas  le  tiers  détenteur  de  prescrire  contre  lui.  C’est 
pour  venir  à son  aide  que  la  loi  lui  permet  de  contraindre 
le  tiers  détenteur  à interrompre  lui-même  la  prescription 
en  fournissant  une  reconnaissance  de  la  dette. 

Le  titre  récognitif  peut  être  exigé  après  la  transcription 
de  l’acte  par  lequel  le  tiers  détenteur  a acquis  la  propriété 
de  l’immeuble  hypothéqué.  Avant  la  transcription,  le  créan- 
cier hypothécaire  n’a  aucun  intérêt  à exiger  un  titre  réco- 
gnitif, puisque  le  tiers  détenteur  ne  peut  pas  prescrire  tant 
qu’il  n’a  pas  transmis  son  titre.  Nous  reviendrons  sur  ce 
point  en  traitant  de  la  Prescription.  Quant  au  titre  nou- 
vel, il  peut  être  exigé  vingt-huit  ans  après  la  date  du  titre 
récognitif.  C’est  par  erreur  que  l’on  a dit  que  les  vingt- 
huit  ans  couraient  à partir  du  titre  d’acquisition  du  tiers 
détenteur;  la  loi  ne  parle  pas  do  ce  titre  (i). 

La  loi  dit  que  le  titi'e  l écognitif  doit  être  fourni  aux  frais 
du  tiers  détenteur.  A la  vérité,  ce  titre  est  donné  dans  l’in- 
térêt du  créancier  et  contre  le  tiers  détenteur,  de  sorte 
qu’il  paraît  singulier  de  faire  supporter  à celui-ci  les  frais 
d’un  titre  qui  témoigne  contre  lui.  Mais  il  y a une  raison 
déterminante  pour  ne  pas  mettre  ces  frais  à charge  du 
créancier  hypothécaire.  S’il  a besoin  d’un  titre  récognitif, 
c’est  par  suite  de  l’aliénation  de  l’immeuble;  or,  ce  fait  lui 
est  étranger  et  il  serait  injuste  de  lui  en  faire  supporter  la 
conséquence.  Les  frais  devaient  donc  être  imposés  au  tiers 
détenteur,  sauf  à lui  à stipuler  dans  son  contrat  d’acquisi- 
tion, s’il  est  à titre  onéreux,  qu’il  pourra  les  répéter  contre 
son  auteur.  La  loi  ne  dit  pas  que  le  tiers  détenteur  doit 
fournir  à ses  frais  le  titre  nouvel;  mais  la  décision  doit 
être  la  même,  puisqu’il  y a même  motif  de  décider. 

JOO.  La  notification  du  contrat  d’acquisition  que  le 
tiers  détenteur  fait  aux  créanciers  inscrits  est-elle  une  re- 
connaissance de  leur  droit  et  interrompt-elle  la  prescrip- 
tion? On  l’a  soutenu,  mais  la  jurisprudence  s’est  pronon- 
cée avec  raison  pour  l’opinion  contraire  (2).  Le  tiers 

(1)  Lelièvre,  Rapport  (Parent,  p.  156).  Martou,  t.  IV,  p.  38,  n"  1354  et 
1355. 

(2)  Cassation,  6 mai  1840  (Dalloz,  au  mot Primléges,  2523,  et  les  autres 

arrêts  qui  y sont  cités).  Martou,  t.  IV,  p.  42,  n°  1365.  En  sens  contraire, 
Grenier  et  Troplong. 
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détenteur  qui  veut  purger  doit  faire  la  notification  de  son 
contrat  à tous  les  créanciers  inscrits  et  leur  offrir  de  payer 
son  prix  entre  leurs  mains  ; il  n’a  pas  le  droit,  lors  de  ces 
notifications,  de  contester  leurs  créances  ; mais  par  cela 
seul  que  c’est  un  acte  commandé  par  la  loi,  il  n’implique 
aucune  intention  de  la  part  des  tiers  acquéreurs  de  recon- 
naître l’existence  des  créances  inscrites;  et  comment  y 
aurait-il  une  renonciation  à une  prescription  qui  a com- 
mencé à courir,  sans  qu’il  y ait  une  volonté  de  renoncer? 
Inutile  d’insister. 

401.  L’article  108,  de  même  que  l’article  2180  du 
code  civil,  disent  que  les  inscriptions  prises  par  le  créan- 
cier n’interrompent  pas  le  cours  de  la  prescription  établie 
par  la  loi  en  faveur  du  débiteur  ou  du  tiers  détenteur. 
M.  Lelièvre  en  dit  la  raison  dans  son  rapport.  L’inscrip- 
tion sur  les  registres  du  conservateur  n’est  pas  un  acte 
qui  touche  directement  le  débiteur  et  le  tiers  détenteur  ; 
or,  d’après  le  texte  comme  d’après  .l’esprit  de  la  loi,  la 
prescription  n’est  interrompue  que  par  des  actes  faits 
contre  le  tiers  détenteur  d’une  manière  directe,  tels  que 
citation  en  justice,  commandement  ou  sommation,  ou  par 
des  actes  émanés  de  celui  contre  lequel  on  prescrit,  tels 
que  les  actes  récognitifs.  L’inscription  ne  pouvait  donc 
être  assimilée  à un  acte  interruptif.  Il  faut  ajouter  que  si 
l’inscription  interrompait  la  prescription,  l’action  hypothé- 
caire ne  serait  jamais  prescrite.  En  effet,  l’hypothèque 
doit  être  inscrite  pour  que  le  créancier  puisse  exercer  son 
droit  de  suite  contre  le  tiers  détenteur,  et  l’inscription  doit 
être  renouvelée.  Pour  qu’il  puisse  y avoir  une  action  hypo- 
thécaire, il  faut  donc  qu’il  y ait  une  inscription  ; si  l’inscrip- 
tion interrompait  la  prescription,  celle-ci  serait  toujours 
interrompue,  et  partant,  il  n’y  aurait  pas  de  prescription. 

40«.  Quel  est  l’effet  de  l’interruption  de  la  prescription 
contre  le  tiers  acquéreur?  Celui-ci  ne  pourra  pas  se  préva- 
loir du  temps  pendant  lequel  il  avait  commencé  à prescrire. 
C’est  le  droit  commun,  que  nous  exposerons  au  titre  de  la 
Prescription.  On  demande  si  le  tiers  détenteur  pourra, 
dans  ce  cas,  invoquer  la  prescription  qui  aura  couru  en 
faveur  du  débiteur  personnel.  L’affirmative  est  certaine. 
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C’est  la  conséquence  des  principes  que  nous  avons  établis. 
Quand  l’immeuble  est  dans  les  mains  d’un  tiers  détenteur, 
le  créancier  a deux  droits  à conserver,  l’action  personnelle 
et  l’action  hypothécaire.  S’il  interrompt  la  prescription  de 
l’action  hypothécaire  sans  interrompre  la  prescription  de 
l’action  principale,  qu’arrivera-t-il?  Son  droit  sera  prescrit 
et  la  prescription  de  la  créance  entraînera  l’extinction  de 
l’hypothèque.  Vainement  le  créancier  se  prévaudrait-il  des 
actes  par  lesquels  il  a interrompu  la  prescription  de  l’ac- 
tion hypothécaire  ; cette  interruption  est  étrangère  au  dé- 
biteur; celui-ci  aura  continué  à prescrire,  et  s’il  a ac- 
compli la  prescription,  la  dette  principale  sera  éteinte,  et, 
par  suite,  l’hypothèque,  qui  ne  peut  pas  exister  sans  dette 
principale  (i). 


VII.  Résolution  des  droits  du  constituant. 

403.  Quand  l’hypothèque  est  consentie  par  un  proprié- 
taire dont  les  droits  étaient  sujets  à résolution,  l’hypothè- 
que est  aussi  résoluble.  On  considère,  en  général,  cette 
résolution  comme  une  cause  d’extinction  de  l’hypothèque. 
Cela  n’est  pas  exact,  quand  il  y a résolution  proprement 
dite  ; en  effet,  si  la  propriété  est  résolue,  le  constituant  n’a 
jamais  été  propriétaire,  puisque  la  condition  résolutoire, 
quand  elle  s’accomplit,  remet  les  choses  au  même  état  que 
si  le  contrat  n’avait  pas  existé  (art.  1183);  donc  l’hypo- 
thèque aussi  n’a  jamais  existé  ; tandis  que  l’extinction  de 
l’hypothèque  implique  qu’elle  a eu  une  existence  juridique 
et  quelle  cesse  d’exister  {2). 

Le  cas  de  l’extinction  peut  se  présenter  quand  le  droit 
du  propriétaire  était  sujet  à révocation.  En  général  la  ré- 
vocation rétroagit,  et  alors  on  applique  les  principes  qui 
régissent  la  résolution.  Par  exception,  il  y a des  révoca- 
tions qui  ne  rétroagissent  point.  Telle  est  la  révocation  des 
donations  pour  cause  d’ingratitude;  les  hypothèques  con- 


(1)  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  490,  et  note  13,  § 292. 

(2)  Duranton.  t.  XX,  p.  579,  n'’»  339  et  340.  Martou,  t.  IV,  p.  43,  n»  1367^ 
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senties  par  le  donataire  avant  l’inscription  de  l’action  en 
révocation  subsistent;  celles  qui  sont  consenties  postérieu- 
rement sont  révoquées  (i).  Nous  renvoyons  à ce  qui  a été 
dit  ailleurs  (t.  XIII,  n"®  37-40). 

On  peut  rapporter  à la  même  cause  l’extinction  de  l’hy- 
pothèque qui  résulte  du  partage  quand  l’immeuble  hypothé- 
qué par  l’un  des  cohéritiers  est  mis  au  lot  d’un  autre  héri- 
tier. Le  premier  est  censé  n’avoir  jamais  été  propriétair  e 
de  l’immeuble;  par  suite,  les  droits  qu’il  a consentis  sur 
l’immeuble  viennent  à tomber.  C’est  la  conséquence  du 
principe  établi  par  l’article  883,  que  le  partage  est  déclara- 
tif de  propriété.  Le  principe  s’applique  non-seulement  à 
l’hypothèque  conventionnelle,  mais  aussi  à l’hypothèque 
légale.  Cela  a été  jugé  ainsi  par  la  cour  de  cassation,  et  il 
n’y  a aucun  doute  (2). 

§VIII.  Consolidation. 

404.  Quand  le  créancier  hypothécaire  acquiert  la  pro- 
priété de  l’immeuble  hypothéqué,  n’importe  à quel  titre, 
l’hypothèque  s’éteint,  parce  que,  devenu  propriétaire,  il  ne 
peut  plus  avoir  sur  l’immeuble  dont  il  a la  toute  propriété 
une  hypothèque  qui  est  un  démembrement  de  la  propriété. 
La  loi  ne  le  dit  pas,  mais  elle  le  suppose;  aux  termes  de 
l’article  105  (code  civil,  art.  2177),  les  droits  réels  que  le 
tiers  détenteur  avait  sur  l’immeuble  avant  sa  possession 
renaissent  après  l’adjudication  faite  sur  lui;  ils  renaissent 
en  ce  sens  qu’ils  étaient  éteints,  et  l’extinction  a sa  raison 
d’être  dans  la  consolidation,  c’est-à-dire  dans  l’acquisition 
que  fait  de  la  pleine  propriété  celui  qui  avait  sur  la  chose 
un  démembrement  du  droit  de  propriété.  C’est  la  comusion 
de  deux  droits  qui  ne  peuvent  pas  coexister  dans  les  mêmes 
mains  ; on  l’appelle  consolidation  quand  il  s’agit  de  droits 
réels,  tandis  que  le  mot  de  confusion  n’est  employé  qu’en 
matière  d’obligations. 

405.  Pour  que  la  consolidation  éteigne  l’hypothèque, 


(1)  Duranton,  t.  XX,  p.580,  no341. 

(2)  Rejet,  12  mai  1875  (Dalloz,  1876,  1,  504). 
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il  faut  qu  elle  soit  définitive.  Si  l’acquisition  qui  àettttainé 
l’extinction  de  l’hypothèque  par  consolidation  est  rescindée 
ou  résolue ï la  confusion  des  qualités  de  propriétaire  et  de 
créancier  hypothécaire  dans  les  mêmes  mains  est  censée 
n’avoir  jamais  eu  lieu.  Il  en  serait  de  même  si  le  contrat 
d’acquisition  était  révoqué  en  vertu  d’une  cause  qui  rétro- 
agit.  Sur  ces  points,  tout  le  monde  est  d’accord.  Mais  que 
faut-il  décider  si  le  propriétaire  est  privé  de  sa  propriété 
par  une  cause  qui  ne  rétroagit  point?  On  enseigne  que, 
dans  ce  cas,  l’elFet  de  la  consolidation  subsiste  et  que,  par 
conséquent,  l’hypothèque  reste  éteinte.  A notre  avis,  il  faut 
appliquer  les  principes  qui  régissent  la  concision  ; nous 
renvoyons  à ce  qui  a été  dit  sur  l’article  105  (code  civil, 
art.  2177,  n«^  314-316)  (i). 

§ IX.  la  perte  de  la  chose. 

N®  1.  PRINCIPE. 

406.  Les  privilèges  et  les  hypothèques  sont  des  droits 
réels,  et  tout  droit  réel  s’éteint  par  la  perte  de  la  chose  qui 
en  est  grevée.  Notre  loi  hypothécaire  consacre  une  appli- 
cation de  ce  principe  en  matière  de  privilèges  mobiliers. 
Les  privilèges  des  frais  de  conservation  et  du  prix  de  vente 
s’éteignent  quand  les  objets  mobiliers  qui  en  sont  affectés 
deviennent  immeubles  par  destination  ou  par  incorpora- 
tion. La  destruction  de  la  chose,  dans  ce  cas,  est  civile 
plutôt  que  matérielle.  A plus  forte  raison,  le  privilège  ainsi 
que  l’hypothèque  s’éteignent-ils  quand  la  chose,  mobilière 
ou  immobilière,  qui  en  est  grevée  vient  à être  détruite  de 
manière  quelle  n’existe  plus. 

401.  Le  principe  est  d’évidence,  mais  l’application  du 
principe  a soulevé  de  sérieuses  difficultés.  On  a demandé 
si  l’hypothèque  constituée  sur  une  maison  s’éteint  lorsque 
la  maison  est  vendue  pour  être  démolie.  Il  faut  distin- 
guer quel  est  l’objet  de  la  vente.  Quand  une  commune 
ou  un  établissement  public,  tel  que  les  hospices,  veulent 


(1)  Comparez  Dùranton,  t.  XX,  p.  .'i73,  n®*  333-338. 
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vendre  des  terrains  bâtis,  ils  peuvent  vendre,  soit  le  ter- 
rain avec  la  construction,  ou  d’abord  le  bâtiment,  puis 
le  terrain.  Si  le  fonds  est  vendu  tel  qu’il  se  comporte, 
il  ne  peut  être  question  de  rextinctioii  de  l’hypothèque  : 
l’hypothèque  subsiste  sur  le  fonds  bâti,  et  si  l’acquéreur 
démolit  pour  rebâtir,  l’hypothèque  frappera  la  nouvelle 
construction.  Pour  qu’il  y ait  lieu  à difficulté,  il  faut  sup- 
poser que  la  vente  n’a  pour  objet  que  la  surface  bâtie  pour 
être  démolie.  Cette  vente  est  mobilière;  est-ce  à dire  que, 
dés  l’instant  de  la  vente  et  avant  la  démolition,  l’hypothèque 
sera  éteinte  sur  le  bâtiment  comme  tel?  Non;  la  vente  est 
mobilière  entre  les  parties  contractantes,  parce  que  l’ache- 
teur achète  la  maison  pour  la  démolir,  c’est-à-dire  des  ma- 
tériaux; mais,  à l’égard  des  tiers,  la  maison  reste  ce  quelle 
est,  immeuble  par  incorporation,  le  code  dit  même  par 
nature  (art.  518).  Il  suit  de  là  que  le  créancier  hypothé- 
caire conserve  son  hypothèque,  il  peut  exercer  son  droit 
de  suite  sur  l’immeuble  contre  le  tiers  acquéreur  ; vaine- 
ment celui-ci  dirait-il  qu’il  n’est  pas  tiers  détenteur  d’un 
immeuble,  qu’il  est  acheteur  des  matériaux  qui  composent 
l’édifice.  Cela  est  vrai  à l’égard  du  vendeur,  mais  la  vente 
ne  peut  être  opposée  au  tiers  détenteur  qui  n’y  a point 
figuré.  A son  égard,  l’acheteur  détient  la  chose  qui  lui  est 
hypothéquée,  donc  il  peut  le  poursuivre  comme  détenteur. 
La  cour  de  Bruxelles  a jugé  en  ce  sens,  et  elle  a consacré 
une  autre  conséquence  du  même  principe  en  ce  qui  con- 
cerne la  purge.  Puisque  l’hypothèque  subsiste,  l’acquéreur 
est  un  tiers  détenteur,  tenu  comme  tel,  c’est-à-dire  que  le 
créancier  a le  droit  de  l’exproprier;  si  le  tiers  acheteur 
veut  empêcher  l’expropriation,  il  doit  ou  purger,  ou  payer, 
ou,  s’il  y a lieu,  délaisser  l’héritage.  On  objectait,  dans 
l’espèce,  que  le  créancier  hypothécaire  ne  pouvait  plus 
agir  contre  le  tiers  détenteur  dès  que  la  maison  était  dé- 
molie, puisque  le  tiers  n’était  plus  détenteur  du  fonds  hypo- 
théqué et  que  les  objets  mobiliers  provenant  de  la  démoli- 
tion n’étaient  pas  le  gage  du  créancier  hypothécaire. 
L’objection  eût  été  très-fondée  si  le  créancier  hypothécaire 
avait  voulu  exproprier  les  matériaux,  mais  il  s’agissait 
uniquement  de  savoir  si  le  créancier  avait  droit  au  prix 
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que  le  tiers  détenteur  lui  avait  offert;  et  ce  droit  ne  pouvait 
guère  lui  être  contesté,  puisque  le  prix  était  la  représenta- 
tion d’une  partie  de  son  gage,  et  le  gage  était  resté  immo- 
bilier jusqu’au  moment  où  le  créancier  avait  accepté  l’offre 
du  tiers  acquéreur  (i). 

408.  Il  seprésente  une  difficulté  plus  sérieuse.  La  chose 
grevée  du  privilège  ou  de  l’hypothèque  périt  ; le  proprié- 
taire a une  action  en  réparation  du  dommage,  soit  contre 
une  compagnie  d’assurance,  soit  contre  l’auteur  du  dom- 
mage. On  demande  si  les  créanciers  privilégiés  ou  hypo- 
thécaires ont  un  droit  sur  l'indemnité  qui  CvSt  due  au  pro- 
priétaire. La  question,  controversée  sous  l’empire  du  code 
civil,  a été  tranchée  parla  loi  belge;  c’est  l’objet  de  l’arti- 
cle 10  que  nous  allons  examiner. 


N“  2.  DE  l’indemnité  A LAQUELLE  LES  CRÉANCIERS  ONT  DROIT 
EN  CAS  DE  PERTE  DE  LA  CHOSE. 


40fl.  L’article  10  suppose  qu’un  immeuble,  des  récoltes 
ou  des  effets  mobiliers  sont  grevés  d’un  privilège  ou  d’une 
hypothèque  ; ces  choses  viennent  à périr  par  un  incendie 
ou  un  autre  fléau,  contre  les  risques  duquel  elles  avaient 
été  assurées.  On  demande  si  l’indemnité  due  à l’assuré 
sera  affectée  au  payement  des  créances  privilégiées  ou 
hypothécaires.  Sous  l’empire  du  code  Napoléon,  la  ques- 
tion était  controversée  ; l’opinion  qui  l’emportait  dans  la 
jurisprudence  et  dans  la  doctrine  refusait  tout  droit  de  pré- 
férence sur  l’indemnité  aux  créanciers  privilégiés  et  hypo- 
thécaires. Ils  n’avaient  de  droit,  disait-on,  que  sur  l’im- 
meuble ou  la  chose  mobilière  affectée  à la  garantie  de  leur 
créance  ; la  chose  grevée  de  la  garantie  venant  à périr, 
leur  droit  s’éteignait;  l’indemnité  due  par  les  compagnies 
d’assurance  était  une  créance  de  l’assuré,  qui  faisait  partie 
de  son  patrimoine  et  devenait,  par  conséquent,  le  gage  de 
tous  ses  créanciers.  Vainement  les  créanciers  hypothécaires 
et  privilégiés  disaient-ils  que  l’indemnité  due  à l’assuré 
tenait  lieu  du  prix  et  devait  leur  être  attribuée  de  préfé- 

(1)  Bruxelles,  3 mai  1862  {Pasicrisie,  1862,  2,  260). 
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rence  aux  créanciers  chirographaires,  ^isqu'elle  repré- 
sentait l’immeuble  ; on  répondait  que  l’indemnité  n’était  pas 
un  prix,  que  l’assureur  devait  l’indemnité  à raison  de  la 
prime  qu’il  avait  touchée  en  vertu  du  contrat  d’assurance, 
et  que  ce  contrat  était  absolument  étranger  aux  créanciers 
privilégiés  et  hypothécaires.  En  effet,  le  droit  à l’indemnité 
ne  prend  naissance  qu’au  moment  où  la  chose  grevée  du  pri- 
vilège ou  de  l’hypothèque  n’existe  plus  et  alors  que  le  droit 
des  créanciers  sur  cette  chose  est  éteint (i).  Nous  n’entrons 
pas  dans  ce  débat,  puisqu’il  est  vidé.  Tout  le  monde  recon- 
naissait, sous  l’empire  du  code  civil,  que  le  législateur  aurait 
dû  subroger  l’indemnité  à la  chose  qui  formait  le  gage  spé- 
cial des  créanciers  privilégiés  et  hypothécaires;  en  théorie, 
il  n’y  a aucune  raison  pour  attribuer  l’indemnité  à la  masse 
chirographaire,  tandis  qu’il  y a de  bonnes  raisons  pour 
maintenir  le  droit  des  créanciers  privilégiés  et  hypothé- 
caires. Ils  avaient  traité  en  vue  du  droit  de  préférence  que 
la  loi  ou  la  convention  leur  assurait;  régulièrement  cette 
garantie  se  réalise  par  la  vente  de  la  chose  grevée  du  pri- 
vilège ou  de  l’hypothèque  ; si  celle-ci  vient  à périr,  il  est  de 
toute  justice  que  le  droit  de  préférence  subsiste  sur  l’in- 
demnité. On  peut  même  invoquer  un  motif  de  droit  sur 
lequel  on  n’a  pas  assez  insisté  dans  ce  débat.  Quand  une 
chose  déterminée  faisant  l’objet  d’un  contrat  translatif  de 
propriété  vient  à périr  par  un  accident,  le  créancier  devenu 
propriétaire  en  vertu  du  contrat  a droit  à toutes  les  actions 
en  indemnité  qui  appartenaient  à son  auteur  et  qui  lui  sont 
transmises  avec  la  chose(art.  1303,  et  tome  XVIII,  n®51 1). 
Or,  le  créancier  hypothécaire  est  un  propriétaire,  il  a 
droit  à un  démembrement  de  la  propriété;  si  la  chose  vient 
à périr,  l’indemnité  due  par  l’assureur  lui  appartient  dans 
la  mesure  de  son  droit  réel.  Ce  n’est  pas  une  subrogation, 
comme  on  l’a  dit,  c’est  une  dépendance  de  la  propriété  (2). 


(1)  Voyez  les  autorités  dans  le  Répertoire  de  Dalloz,  au  inot  Assura7ices 
terrestres,  n°®  84  et  70.  Martou,  t.  1,  p.  263,  n®  261.  Liège,  24  novembre 
1831  {Pasicrisie,  1831,  p.  315).  La  jurisprudence  française  est  dans  ce  sens. 
Rejet,  20  décembre  1859  (Dalloz,  1860,  1,  68);  et  31  décembre  1862  {Dalloz, 
1863,  1,  423).  Nous  modifions  en  ce  sens  l’opinion  émise  au  t,  XVII 1, 
n°  512. 

(2)  Comparez  les  travaux  préparatoires  et  Martou,  1. 1,  p.  264,  n°  262. 
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410.  L’article  10  ajoute  une  réserve  ou  Uüe  condition 
au  droit  qu’il  accorde  aux  créanciers  privilégiés  et  kypo- 
thécaires  : « Si  la  somme  due  par  l’assureur  n’est  pas  ap- 
pliquée par  lui  à la  réparation  de  l’objet  assuré.  » Comment 
faut-il  entendre  cette  disposition?  Elle  présente  une  diffi- 
culté de  principe.  On  démande  si  les  compagnies  d’assu- 
rance ont  le  droit  d’employer  l’indemnité  à la  réparation 
des  objets  assurés.  D’ordinaire  elles  stipulent  quelles  auront 
l’option  de  réparer  la  chose  ou  de  payer  l’indemnité  ; dans  ce 
cas,  il  n’y  a aucun  doute,  puisque  l’assureur  a un  droit  con- 
, ventionnel.  Est-ce  là  le  seul  cas  que  le  législateur  ait  eu  en 
vue  ? On  l’a  prétendu  ; mais  la  réserve  ainsi  interprétée  n’a 
plus  de  sens.  En  effet,  si  l’assureur  use  de  la  faculté  que 
la  convention  lui  donne  de  réparer  la  chose,  il  n’est  plus 
débiteur  de  l’indemnité;  et  il  était  certes  inutile  de  dire 
que  l’indemnité  ne  sera  pas  affectée  au  payement  des  créan- 
ciers dans  le  cas  où  aucune  indemnité  n’est  due  à leur  dé- 
biteur. Pour  que  la  réserve  ait  un  sens,  il  faut  supposer 
qu’aucune  stipulation  n’a  été  faite  relativement  à la  répara- 
tion des  objets  assurés,  et  que,  dans  le  silence  de  la  con- 
vention, l’assureur  a néanmoins  le  droit  d’appliquer  l’in- 
demnité à la  réparation  ; ce  qui  revient  à dire  que  le  droit 
de  réparer  appartient  à l’assureur  en  vertu  de  la  loi.  Cela 
se  comprend  : la  réparation  donne  satisfaction  aux  droits 
du  propriétaire  et  de  ses  créanciers,  en  même  temps  qu’elle 
accomplit  l’obligation  contractée  par  l’assureur.  En  effet, 
à quoi  celui-ci  s’oblige-t-il?  A indemniser  l’assuré  du  dom- 
mage que  le  sinistre  lui  a causé;  or,  il  l’indemnise  en  ré- 
parant la  chose,  en  la  rétablissant  dans  l’état  où  elle  était 
avant  le  sinistre;  les  créanciers,  de  leur  côté,  n’ont  plus 
rien  à réclamer,  puisque  leur  garantie  reste  ce  qu’elle  était. 
Tous  les  intérêts  sont  satisfaits.  Mais  pour  qu’il  en  soit 
ainsi,  il  faut  que  la  réparation  se  fasse  de  manière  à res- 
taurer la  chose  dans  son  état  primitif;  la  loi  aurait  donc 
dû  donner  aux  parties  intéressées,  à l’assuré  et  à ses 
créanciers, le  droit  d’intervenir;  c’eût  été  une  garantie, en 
même  temps  qu’un  moyen  de  prévenir  toute  contestatîon(i). 

(1)  Martou,  1. 1,  p.  264,  n“  263.  En  sens  contraire,  Cloes,  t.  I,  p.  152, 
267  et  268. 
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41  f.  La  loi  dit  que  l’indemnité  due  par  les  compagnies 
d’assurance  est  distribuée  entre  les  créanciers  privilégiés 
ou  hypothécaires.  Elle  ne  distingue  pas  par  qui  les  objets 
ont  été  assurés.  On  demande  qui  a le  droit,  ou  l’obliga- 
tion, s’il  y a lieu,  d’assurer  la  chose?  Nous  avons  déjà  ren- 
contré la  difficulté  dans  le  cas  où  la  chose  est  grevée  d’usu- 
fruit; ce  que  nous  avons  dit  de  l’usufruitier  s’applique,  par 
identité  de  motifs,  à l’emphytéote  et  au  superfîciaire(t.  VI, 
n®  530).  Que  faut-il  dire  des  créanciers  privilégiés  et  hypo- 
thécaires? II  ne  peut  pas  s’agir  d’une  obligation  des  créan- 
ciers d’assurer  la  chose,  car  ils  ne  la  possèdent  pas  et  ils 
ne  sont  pas  tenus  de  la  conserver.  Il  est  même  douteux 
qu’ils  en  aient  le  droit;  la  question  est  controversée.  A notre 
avis,  les  créanciers  privilégiés  et  hypothécaires  ne  peu- 
vent assurer  que  ce  qui  leur  appartient,  c’est-à-dire  le  dé- 
membrement de  la  propriété  qu’ils  ont  stipulé  ou  que  la 
loi  leur  accorde  ; la  propriété  étant  démembrée,  tous  ceux 
qui  ont  une  fraction  de  la  propriété  ont  par  cela  même  la 
faculté  de  l’assurer.  Chaque  créancier  peut  donc  assurer 
la  chose  dans  les  limites  de  son  droit,  mais  ils  ne  peuvent 
pas  aller  au  delà  et  assurer  la  toute  propriété  de  la  chose, 
ils  n’y  ont  ni  droit  ni  intérêt.  Nous  disons  qu’ils  sont  sans 
droit.  Ils  ne  peuvent  pas  invoquer  de  mandat,  comme  on 
l’a  fait  pour  l’usufruitier,  puisqu’ils  ne  sont  pas  posses- 
seurs. On  a prétendu  qu’ils  avaient  qualité  d’agir  comme 
gérants  d’affaires.  C’est  abuser  du  quasi-contrat  de  gestion  ; 
il  suppose  un  propriétaire  qui  n’est  point  sur  les  lieux  et  qui 
ne  peut  pas  veiller  à ses  intérêts;  or, dans  l’espèce, le  pro- 
priétaire exerce  son  droit,  il  sait  qu’il  a une  propriété  à 
conserver,  des  objets  à assurer  ; s’il  ne  les  assure  pas, 
c’est  qu’il  ne  veut  pas  le  faire  ; or,  quand  le  maître  agit  ou 
refuse  d’agir,  un  tiers  ne  peut  pas  gérer  pour  lui  et  mal- 
gré lui.  La  gestion  d’affaires  implique  que  le  gérant  fait  ce 
que  le  maître  aurait  fait  ; si  le  maître  a manifesté  l’inten- 
tion de  ne  rien  faire,  le  prétendu  gérant  est  sans  qualité 
aucune  (j). 

Il  y a un  arrêt  en  sens  contraire  de  la  cour  de  cassa- 

(1)  Voyez  les  autorités  citées  dans  le  Répertoire  de  Dalloz,  au  mot  As- 
surances terrestres^  n®  81.  Il  faut  ajouter  Martou,  t,  I,  p,  268,  n®  264. 
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tion.  L’arrêt  attaqué  que  la  cour  a confirmé  est  assez  sin- 
gulièrement rédigé.  Rien  ne  répugne,  dit  la  cour  de  Col- 
mar, à Ce  qu’un  créancier,  qui  peut  n’avoir  prêté  ses  fonds 
que  pour  obliger  son  débiteur,  prenne  sur  lui  l’administra- 
tion d’un  intérêt  devenu  commun,  le  gère  pour  le  mieux, 
sans  la  participation  et  même  à Vinsu  du  propriétaire,  en 
se  constituant  ainsi  son  mandataire.  Est-ce  qu’il  appar- 
tient au  créancier  de  se  constituer  mandataire  de  son  dé- 
biteur, à son  insu?  Le  mandat  est  un  contrat,  et  ne  se  con- 
çoit pas  sans  un  concours  de  volontés.  Ce  que  la  cour 
appelle  un  mandat  ne  pourrait  être  qu’une  gestion  d’af- 
faires. La  cour  de  cassation  l’a  interprété  ainsi,  mais  la 
décision  de  la  cour  ne  répond  pas  aux  objections  que  l’on 
peut  faire  contre  la  théorie  du  quasi-contrat  aussi  bien  que 
contre  celle  du  contrat.  La  chambre  des  requêtes  com- 
mence par  dire  qu’un  créancier  a incontestablement  le  droit 
de  veiller  à la  sûreté  de  sa  créance  et  de  faire  tous  les 
actes  conservatoires  pour  en  assurer  le  payement.  Sans 
doute.  La  cour  aurait  dû  ajouter  que  le  créancier  hypothé- 
caire a le  droit  d’assurer  l’immeuble,  parce  qu’il  a un  dé- 
membrement de  la  propriété  ; mais  il  n’a  ce  droit  que  dans 
la  limite  de  la  propriété  démembrée  qui  lui  appartient  ; 
car,  sous  le  prétexte  d’actes  conservatoires,  un  créancier 
ne  peut  pas  faire  des  actes  de  propriété.  En  fait,  le  créan- 
cier avait  assuré,  non  son  droit  hypothécaire,  mais  le  fonds 
hypothéqué  lui-même.  En  avait-il  le  droit  ? La  cour  répond 
que  le  créancier,  en  agissant  ainsi,  avait  pourvu  tout  en- 
semble à son  propre  intérêt  et  à celui  des  propriétaires  ; 
que,  par  suite,  il  y avait  gestion  d’affaires  (i).  Ici  est  la 
difficulté  ; la  cour  la  tranche  par  une  affirmation.  Suffit-il 
d’agir  dans  l’intérêt  d’un  tiers  pour  qu’il  y ait  gestion 
d’affaires?  Non,  certes.  Nous  renvoyons  à ce  qui  a été 
dit,  sur  ce  point,  au  titre  des  Quasi-contrats  (t.  XX, 
n«  320). 

4t!S.  L’indemnité  est  affectée  au  payement  des  créan- 
ces privilégiées  ou  hypothécaires,  selon  le  rang  de  chacune 
d’elles.  Ce  sont  les  termes  de  l’article  10.  Il  s’applique  sans 

(1)  Rejet,  29  décembre  1824  (Dalloz,  au  mot  Assurances  terrestres, 

82). 
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difficulté  lorsque  les  créanciers  sont  hjpoüiécaires.  Quand 
il  y a une  distribution  à faire  entre  eux»  d’après  le  rang 
que  l’inscription  leur  assigne,  on  ouvre  un  ordre  amiable 
GU  judiciaire  conformément  à la  loi  du  15  août  1854 
(art.  112,  suiv.).  Mais  comment  procédera-t-on  s’il  s’agit 
de  privilèges  mobiliers?  L’article  10  les  mentionne  spéciale- 
ment, mais  il  ne  prescrit  aucune  règle  sur  la  distribution  ; 
avant  de  distribuer  l’indemnité,  l’assureur  doit  connaître 
les  créanciers  ; or,  les  privilèges  mobiliers  ne  sont  pas 
rendus  publics  par  la  voie  de  l’inscription.  Dans  le  silence 
de  la  loi,  que  fera  l’assureur?  Il  faut  nécessairement  que 
les  créanciers  privilégiés  se  fassent  connaître.  Dans  quelle 
forme  ? La  voie  de  l’opposition  serait  la  plus  efficace.  On 
objecte  que  la  loi  ne  prescrit  aucune  forme,  ce  qui  est  vrai. 
Il  y a lacune.  Toujours  est-il  que,  si  les  créanciers  ne  font 
aucune  notiâcation  à l’assureur,  celui-ci  pourra  et  devra 
même  payer  l’indemnité  à l’assuré  (i). 

413.  Le  principe  de  l’article  10  ne  s’applique  pas  seule- 
ment à l’indemnité  qui  est  due  en  cas  d’assurance;  aux 
termes  du  § 2,  il  en  est  de  même  de  toute  indemnité  qui 
serait  due  par  un  tiers  à raison  de  la  perte  ou  de  la  dété- 
rioration de  l’objet  grevé  de  privilège  ou  d’hypotbèque. 
Une  indemnité  peut  être  due  au  propriétaire  en  vertu  des 
articles  1382  et  1383,  qui  déclarent  toute  personne  respon- 
sable du  dommage  qu’elle  cause  par  son  fait,  son  impru- 
dence et  sa  négligence.  L’article  1386  contient  une  appli- 
cation de  la  règle  : le  propriétaire  d’un  bâtiment  est  res- 
ponsable du  dommage  qu’il  cause  par  sa  ruine,  lorsqu’elle 
est  arrivée  par  une  suite  du  défaut  d’entretien  ou  par  le 
vice  de  sa  construction.  Il  peut  aussi  y avoir  responsabi- 
lité contractuelle  : telle  est  celle  des  architectes  et  entre- 
preneurs de  l’édifice  construit  à prix  fait,  si  le  bâtiment 
périt  dans  les  dix  ans  par  un  vice  de  construction  ou  par  un 
vice  du  sol  (2).  Quelle  que  soit  la  cause  de  l’indemnité,  dès 
qu’elle  est  due  pour  destruction  totale  ou  partielle  de  la 
chose  grevée  d’un  privilège  ou  d’une  hypothèque,  cette  in- 

(l)  Cloes,  t.  I,  p.  156,  n®  278:  Casier,  n®  120,  Comparez  Martou,  1. 1, 
p.  273,  n®  274. 

(,2)  Martou,  t.  I,  p.  275,  n®  276. 
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demnité  sera  répartie  entre  les  créanciers.  La  raison  de 
décider  est  la  même. 

Voici  une  espèce  remarquable  qui  s’est  présentée  récem- 
ment devant  la  cour  de  cassation  de  France.  Une  usine 
sise  à Saint-Denis  fut  détruite»  en  août  1870,  pour  les 
besoins  de  la  défense  nationale.  En  1874,  une  indemnité 
de  200,000  francs  fut  accordée  au  propriétaire.  Les  créan- 
ciers hypothécaires  prétendirent  exercer  leurs  droits  sur 
cette  somme.  11  n’existe  pas  dans  la  législation  française 
une  disposition  analogue  à l’article  10.  Les  demandeurs  in- 
voquaient les  lois  spéciales  qui  régissent  l’expropriâtionpour 
cause  d’utilité  publique.  La  cour  de  Paris  et,  sur  pourvoi, 
la  cour  de  cassation  ont  jugé,  ce  qui  est  évident,  qu’il  n’y 
avait  pas  d’expropriation  et  que,  par  suite,  l’indemnité  ap- 
partenait à la  masse  chirographaire  (i).  D’après  l’article  10, 
elle  aurait  été  allouée  aux  créanei^s  hypothécaires. 


«* 


CHAPITRE  IX. 

vDÜ  ïÆOgaB  DE  PURGER  LES  PROPRIÉTÉS  DES  PRIY^LÉGBS 

ET  HYPOTHÈQUES. 


SECTION  I.  NotiPQS 

§ Objet  de  la  purge. 

414.  L’intitulé  du  chapitre  indique  l’objet  de  ce  qu’on 
appelle  la  purge  : c’est  un  moyen  d’effacer  les  privilèges 
et  hyporthèques  qui  grèvent  un  immeuble,  ou,  comme  le 
dit  l’article  108  (code  civil,  art.  2180),  les  privilèges  et 
hypothèques  s’éteignent  par  l’accomplissement  des  forma- 
lités et  conditions  prescrites  aux  tiers  détenteurs  pour  pur- 
ger les  biens  par  eux  acquis.  On  a contesté  que  l’effet  de 
la  purge  soit  d’éteindre  les  privilèges  et  hypothèques.  Des 
auteurs  très-exacts  disent  que  la  faculté  de  purger  est  un 

(1)  Rejet,  12  mars  1877  (Dalloz,  1877,  1,  97). 
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bénéfice  légal,  en  vertu  duquel  le  tiers  détenteur  d’un  im- 
meuble grevé  de  privilèges  ou  d’hypothèques  inscrits  peut 
prévenir  ou  arrêter  les  poursuites  auxquelles  l’exposerait 
l’exercice  du  droit  hypothécaire.  D’autres  disent  que  la 
purge  éteint  seulement  le  droit  de  suite  et  laisse  subsister 
le  droit  de  préférence.  C’est,  au  fond,  une  dispute  de  mots. 
Martou  dit  très-bien  que  l’on  aurait  évité  cette  discussion 
si  l’on  avait  fait  attention  au  texte  de  la  loi  ; elle  n’attache 
pas  l’extinction  des  privilèges  et  hypothèques  à l’accom- 
plissement des  formalités  de  la  purge,  elle  y ajoute  les 
conditions  ; or,  parmi  ces  conditions  figure  le  payement  du 
prix  aux  créanciers,  ou  la  consignation  qui  en  tient  lieu. 
C’est  le  payement  qui  termine  la  procédure;  et  le  paye- 
ment éteint  non-seulement  les  hypothèques  des  créanciers 
qui  sont  désintéressés,  les  inscriptions  qui  ne  viennent  pas 
en  ordre  utile  sont  également  rayées  (art.  116;  code  civil, 
art.  2186).  Il  faut  donc  maintenir  le  principe  tel  qu’il  est 
formulé  par  le  code  et  la  loi  belge,  et  dire  que  la  purge 
éteint  les  privilèges  et  hypothèques  et  libère  l’immeuble 
qui  en  était  grevé  (i).  D’après  notre  loi,  la  purge  efface  de 
plus  faction  résolutoire  qui  appartient  à certains  créanciers 
privilégiés,  notamment  au  vendeur.  On  peut  donc  dire  que 
la  purge  libère  entièrement  le  tiers  détenteur  de  toutes  les 
charges  hypothécaires  qui  le  grevaient  et  le  met  à f abri 
de  toute  éviction. 

415.  L’utilité,  pour  mieux  dire, la  nécessité  de  la  purge 
est  incontestable.  Quand  un  immeuble  est  grevé  d’inscrip- 
tions au  delà  de  sa  valeur,  la  purge  est  le  seul  moyen  qui 
en  rende  faliénation  possible.  Si  facquéreur  ne  pouvait  pas 
le  purger  des  privilèges  et  hypothèques  qui  le  grèvent,  il 
n’achèterait  pas.  Quelle  serait,  en  effet,  la  suite  inévitable 
de  son  acquisition?  L’expropriation  forcée.  J’achète  pour 
40,000  francs  un  immeuble  grevé  de  charges  hypothé- 
caires qui  s’élèvent  à 60,000  francs.  Les  créanciers  me 
poursuivent.  Que  ferai-je?  La  loi  me  donne  le  droit  de 
payer  les  créances  inscrites  ou  de  délaisser.  Payer,  je  ne 


(1)  Martou,  t.  IV,  p.  24,  n'*  1343.  Comparez  Aubry  et  Rau,  t,  III,  p.  497, 
§ 293  his;  Pont,  t.  II,  p.  549,  n°  1240. 
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le  puis,  puisque  les  dettes  excèdent  de  20,000  francs  mon 
prix.  Délaisser  conduit  à l’expropriation,  aussi  bien  que  si 
la  vente  se  poursuivait  sur  moi.  Je  serai  donc  exproprié, 
dans  toute  hypothèse.  Or,  on  n’achète  pas  avec  la  certi- 
tude d’être  évincé.  Ainsi,  sans  la  purge  les  immeubles 
grevés  au  delà  de  leur  valeur  ne  trouveraient  pas  d’ache- 
teur, ils  seraient  de  fait  hors  du  commerce. 

Supposez  que  ces  immeubles  trouvent  un  acquéreur. 
Quelle  sera  la  position  du  tiers  détenteur?  Menacé  d’un 
jour  à l’autre  d’être  évincé,  il  ne  donnera  pas  à l’héritage 
les  soins  que  son  entretien  et  surtout  son  amélioration 
exigeraient.  L’agriculture  en  souffrirait,  ainsi  que  la  ri- 
chesse publique.  Il  est  donc  d’intérêt  général  que  les  im- 
meubles puissent  être  purgés  des  charges  hypothécaires 
qui  en  entravent  la  circulation  et  en  empêchent  l’exploi- 
tation. 

Cependant  la  faculté  de  purger  a été  critiquée.  C’est 
porter  atteinte,  dit-on,  aux  droits  des  créanciers  hypothé- 
caires ; ils  ont  un  droit  dans  la  chose,  ils  l’exercent  quand 
ils  le  trouvent  utile  à leurs  intérêts.  L’acheteur  a connais- 
sance de  ces  droits,  il  doit  les  respecter  ; car,  détenteur 
d’un  immeuble  grevé  d’hypothèques,  il  ne  peut  rien  faire 
qui  soit  - préjudiciable  aux  créanciers  inscrits.  Ces  objec- 
tions n’ont  jamais  trouvé  faveur,  mais  il  est  bon  d’y  répon- 
dre; si  le  législateur  n’en  a tenu  aucun  compte,  les  inter- 
prètes parfois  les  écoutent,  et  elles  influent  sur  la  décision 
des  questions  de  droit.  Est-il  vrai  que  la  purge  déroge  au 
droit  des  créanciers  hypothécaires?  L’hypothèque  est  affec- 
tée au  payement  de  leurs  créances  : c’est  une  garantie. 
Comment  se  réalise-t-elle?  Par  la  vente  forcée  de  l’immeu- 
ble et  la  distribution  du  prix  aux  créanciers.  Or,  la  pre- 
mière condition  de  la  purge,  c’est  que  l’acquéreur  déclare 
qu’il  acquittera  les  dettes  et  charges  hypothécaires  jusqu’à 
concurrence  du  prix.  Il  offre  donc  aux  créanciers  ce  que 
ceux-ci  obtiendraient  par  l’exercice  de  leur  droit  hypothé- 
caire, et  il  le  leur  offre  sans  qu’ils  doivent  faire  les  frais 
énormes  d’une  vente  forcée.  La  purge  réalise,  par  consé- 
quent, le  droit  hypothécaire  et  en  facilite  l’exercice,  loin 
de  l’entraver.  Il  n’y  aurait  violation  du  droit  des  créanciers 
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que  s’ils  étaient  obligés  d’accepter  le  prix  que  le  tiers  dé- 
tenteur leur  offre,  car  ce  prix  peut  être  inférieur  à la  va- 
leur réelle  de  l’immeuble.  La  loi  a pourvu  à l’intérêt  des 
créanciers  en  leur  permettant  de  requérir  la  mise  de  l’im 
meuble  aux  enchères  : elle  sauvegarde  par  là  tous  les  droits 
et  donne  satisfaction  à tous  les  intérêts  (i). 

■ 416.  Quand  le  tiers  acquéreur  peut-il,  ou  doit-il  rem- 

plir les  formalités  de  la  purge?  Il  faut  distinguer  si  les 
créanciers  hypothécaires  intentent  des  poursuites  contre 
lui,  ou  s’ils  restent  dans  l’inaction.  Si  les  créanciers  n’agis- 
sent point,  l’acquéreur  peut  prendre  l’initiative  : il  a inté- 
rêt et  droit  de  libérer  l’immeuble  des  charges  qui  l’affectont, 
et  les  créanciers  h’ ont  ni  droit  ni  intérêt  à s’y  opposer, 
puisque  par  la  purge  ils  obtiennent  précisément  ce  qu’ils 
voulaient  avoir,  le  prix  de  l’immeuble,  qui  leur  est  distribué 
dans  l’ordre  de  leurs  inscriptions.  Le  code  civil  ne  prescrit 
aucune  condition  pour  l’exercice  du  droit  de  purge,  sinon 
la  transcription  du  titre  ; notre  loi  ne  mentionne  pas  même 
cette  condition,  elle  découle  du  principe  nouveau  que  la  loi 
belge  a consacré  pour  la  transmission  des  droits  réels  im- 
mobiliers. L’acquéreur  ne  peut  opposer  son  titre  aux  tiers 
qu  après  l’avoir  fait  transcrire  ; jusque-là  c’est  le  vendeur 
qui  est  propriétaire  à l’égard  des  tiers  ; par  conséquent,  il 
ne  saurait  être  question  de  purger  une  propriété  qui  n’existe 
pas  encore  à l’égard  des  créanciers  hypothécaires.  Mais 
dès  que  l’acheteur  a transcrit,  il  peut  purger.  Il  ne  le  doit 
pas,  la  purge  est  toujours  une  faculté,  ce  n’est  pas  une 
obligation.  Mais  s’il  ne  remplit  pas  les  formalités  que  la  loi 
établit  pour  purger  sa  propriété,  il  est  assujetti  à l’action 
hypothécaire  des  créanciers  insciits  (art.  97  ; code  civil, 
art.  2167). 

D’après  le  code  civil,  l’acquéreur  pouvait  purger  tant 
qu’il  n’était  pas  poursuivi  hypothécairement.  La  loi  belge 
déroge,  sous  ce  rapport,  au  droit  antérieur,  en  disposant 
que  le  nouveau  propriétaire  ne  peut  user  de  la  faculté  de 
purger  que  sous  la  condition  de  faire  les  notifications  p^^es- 


(1)  Rapport  de  çpinmission  spéciale  (Parent,  p.  58),  Lelièvre,  Rap 
port  (Parent,  p.  157). 
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c rites  dans  l’année  de  la  transcription  du  titre  d'acquisi- 
tion (art.  111).  C’est  un  retour  à la  loi  du  11  brumaire 
an  VIT,  qui  fixait  un  délai  beaucoup  plus  court  : l’acquéreur 
devait  faire  les  notifications  dans  le  mois  de  la  transcrip- 
tion. Pourquoi  la  loi  a-t-elie  limité  le  droit  du  propriétaire? 
La  disposition  du  code  Na^léon  était  plus  conforme  au 
droit  strict  de  l’acquéreur.  Purger  est  pour  lui  une  faculté; 
or,  il  est  de  l’essence  des  droits  de  pure  faculté  que  l’ayant 
droit  en  peut  user  comme  il  l’entend  et  quand  il  le  veut. 
Mais  ce  droit  absolu  avait  un  inconvénient,  c’est  que  l’ac- 
quéreur pouvait  choisir,  pour  offrir  son  prix,  un  moment 
où  les  propriétés  étaient  dépréciées  et  où,  par  conséquent, 
les  créanciers  hypothécaires  n’auraient  pas  pu  requérir  la 
mise  aux  enchères  ; ce  qui  est  une  condition  essentielle  de 
la  purge.  La  loi  ne  pouvait  pas  permettre  à l’acquéreur  de 
spéculer  aux  dépens  des  créanciers.  S’il  veut  conserver 
l’immeuble,  il  devra  tôt  ou  tard  purger,  puisque  payer  les 
dettes,  il  ne  le  peut  pas,  et  s’il  ne  paye  pas,  il  sera  expro- 
prié. Tout  ce  que  l’équité  exige,  c’est  que  le  tiers  détenteur 
ait  un  délai  moral  qui  lui  permette  de  s’assurer  si  son  inté- 
rêt est  de  garder  l’immeuble  ; or,  une  année  suffit  et  au 
delà  pour  qu’il  ait  une  connaissance  complète  de  l’héritage 
et  pour  qu’il  puisse  prendre  un  parti.  Voilà  encore  une  dis- 
position qui  garantit  les  droits  des  créanciers  ; ils  ont  droit 
à la  valeur  réelle  de  l’immeuble,  la  loi  la  leur  procure  en 
obligeant  l’acheteur  de  leur  offrir  son  prix  dans  un  moment 
approché  de  lavente.il  est  vrai  que  l’acheteur  a pu  choisir, 
pour  faire  son  acquisition,  un  moment  où  les  biens-fonds 
avaient  baissé  de  valeur,  mais  c’est  là  une  chance  que  les 
créanciers  courent,  et  dont  ils  doivent  tenir  compte  en 
stipulant  une  garantie  hypothécaire  qui  reste  suffisante, 
alors  même  que  les  propriétés  perdraient  de  leur  valeur. 
Le  rapporteur  de  la  chambre  ajoute,  et  avec  raison,  que 
l’intérêt  public  exige  que  la  purge  se  fasse  dans  un  bref 
délai,  puisque  la  propriété  reste  incertaine  tant  que  l’ac- 
quéreur n’a  pas  pris  son  parti,  et  cette  incertitude  «iotmve 
toutes  les  transactions  qui  concernent  l’immeuble  (i). 

(I)  Martou,  t.  IV,  p.  90,  n°  1417.  Lelièvre,  Rapport  (Panent,  p.  159). 
Rapport  de  lû  commission  spéciale  (Parent,  p,  60j. 
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4f!7.  Si  les  créanciers  hypothécaires  poursuivent  le 
tiers  acquéreur,  il  est  tenu,  dans  les  trente  jours  au  plus 
tard  à compter  de  la  première  sommation  qui  lui  est  faite, 
de  faire  aux  créanciers  inscrits  les  notifications  qui  sont  le 
préliminaire  de  la  purge.  Quelle  est  cette  sommation?  Sous 
l’empire  du  code  civil,  il  y avait  quelque  incertitude  sur  ce 
point.  L’article  2169  (loi  hyp.,  art.  99)  portait  que  les 
créanciers  pouvaient  procéder  à Xex^YO^TÏsXioiitrmte  jours 
après  commandement  fait  au  débiteur  originaire  et  som- 
mation faite  au  tiers  détenteur  de  payer  ou  de  délaisser  ; 
et  l’article  2183  (loi  hyp.,  art.  110)  fixait  un  délai  d’wu 
mois  au  tiers  détenteur,  à partir  de  la  première  somma- 
tion, passé  lequel  il  n’était  plus  admis  à purger.  On  infé- 
rait de  cette  différence  de  rédaction  qu’il  fallait  une  som- 
mation spéciale  pour  mettre  le  tiers  détenteur  en  demeure 
de  remplir  les  formalités  de  la  purge.  C’était  très-mal  rai- 
sonner; le  législateur  belge  a consacré  l’opinion  contraire, 
plus  généralement  suivie.  Lelièvre,  le  rajjporteur  de  la 
chambre  des  représentants,  a raison  de  dire  qu’il  est  évident 
que  \b<  sommation  de  l’article  110  est  celle  de  l’article  99; 
et  pour  qu’il  ne  restât  pas  une  ombre  de  doute,  les  auteurs 
de  la  loi  ont  mis  les  deux  dispositions  en  harmonie,  en  re- 
produisant dans  la  dernière  le  délai  de  trente  jours  déter- 
miné dans  la  première  (i). 

Les  mots  « à partir  de  la  première  sommation  qui  lui 
est  faite  « impliquent  que  si  divers  créanciers  font  chacun 
une  sommation  au  tiers  détenteur,  le  délai  de  trente  jours 
court  à partir  de  la  première  ; de  sorte  que  la  sommation 
faite  par  l’un  des  créanciers  profite  aux  autres.  Chaque 
créancier  a un  droit  individuel,  chacun  d’eux  peut  pour- 
suivre le  tiers  détenteur,  et,  sur  cette  poursuite,  le  tiers 
détenteur  doit  prendre  son  parti  : il  peut  purger,  payer  ou 
délaisser.  Si  le  tiers  acquéreur  reste  dans  l’inaction,  les 
créanciers  peuvent  poursuivre  sur  lui  la  vente  forcée.  Nous 
disons  les  créanciers;  il  est  inutile  que  chacun  d’eux  fasse 
une  nouvelle  sommation,  ce  seraient  des  frais  frustratoires. 


(1)  Martou,  t.  IV,  p.  35,  n°  1411.  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  512,  note  4, 
294.  Comparez  BruxeUes,  6 février  1823  {Pasierisie,  1823,  p.  344). 
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L’acquéreur  est  en  demeure  en  vertu  de  la  sommation  qui 
lui  a été  faite  ; s’il  n’use  d’aucune  des  facultés  que  la  loi  lui 
donne,  c’est  qu’il  veut  se  laisser  exproprier.  Mais  la  pour- 
suite doit  avoir  lieu  avant  que  la  sommation  soit  périmée, 
car  la  sommation  périmée  est  censée  n’avoir  pas  existé;  et 
sans  sommation,  il  ne  saurait  y avoir  de  poursuite  en  expro- 
priation. La  jurisprudence  et  la  doctrine  sont  en  ce  sens  (i). 

418.  La  loi  dit  que  le  tiers  détenteur  doit  faire  les  no- 
tifications préliminaires  à la  purge  dans  les  trente  jours 
au  plus  tard.  Il  suit  de  là  que  le  délai  est  de  rigueur  ; et, 
partant,  le  tiers  détenteur  est  déchu  de  la  faculté  de  pur- 
ger après  l’expiration  du  délai.  La  jurisprudence  et  la  doc- 
trine sont  unanimes  sur  ce  point.  Il  n’appartiendrait  pas 
aux  tribunaux  de  maintenir  le  droit  de  purger,  en  proro- 
geant le  délai  sous  un  prétexte  quelconque  ; ce  serait  dé- 
roger à la  loi,  et  le  juge  doit  y obéir.  La  cour  de  Toulouse 
avait  oublié  ce  devoir;  sa  décision  est  restée  isolée,  et  tous 
les  auteurs  la  condamnent  (2). 

410.  Qui  supporte  les  frais  de  la  purge?  La  question 
est  très-controversée  ; le  doute  vient  de  ce  qu’il  y a lacune 
dans  la  loi.  En  principe,  les  frais  sont  à charge  de  celui  à 
qui  ils  profitent  ou  qui  les  occasionne  ; c’est  pour  ce  motif 
que  l’article  1593  dispose  que  les  frais  d'actes  et  autres 
accessoires  à la  vente  sont  à la  charge  de  l’acheteur.  Faut-il 
appliquer  cette  disposition  aux  frais  de  purge?  Si  l’on  tient 
compte  du  motif  de  la  loi,  il  faut  dire  que  les  frais  de 
purge  ne  sont  pas  des  frais  de  vente,  ils  sont  occasionnés 
non  par  la  vente,  mais  par  l’existence  d’inscriptions  qui 
dépassent  la  valeur  de  l’immeuble;  or,  ce  fait  est  a.ntérieur 
à la  vente.  On  peut  dire  encore  que  la  purge  a été  orga- 
nisée dans  l’intérêt  du  vendeur  plutôt  que  dans  celui  de 
l’acheteur,  car,  sans  la  purge,  le  vendeur  ne  trouverait  pas 
à aliéner  l’immeuble  (3).  Toutefois  il  nous  paraît  difiîcile  de 

(1)  Voyez  les  citations  dans  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  513,  notes  5 et  7, 

§ 294,  et  les  arrêts  dans  le  Répertoire  de  Dalloz,  au  moi  Privilèges,  201  ^ 
et  2075,  4®;  Caen,  décembre  1849  (Dalloz,  1852,  2,  75). 

(2)  Pont,  t.  II,  p.  584,  et  notes  2 et  3,  n<>  1297.  Martou,  t.  IV,  p.  86, 
n°  1413  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  513,  note  6,  § 294,  et  les  autorités  qu'ils 
citent. 

(3)  Voyez,  en  ce  sens.  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  519,  note  35,  § 294,  et  les 
autorités  qu’ils  citent. 
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mettre  les  frais  de  purge  à charge  du  vendeur,  ce  serait 
déroger  au  texte  de  l’article  1593;  et  pour  cela  il  faudrait 
une  loi.  Il  y a encore  un  autre  motif  de  douter  ; l’article  118 
(code  civil,  art.  2188)  porte  que  l’adjudicataire,  en  cas  de 
mise  aux  enchères  de  l’immeuble,  est  tenu  de  restituer  les 
frais  de  purge  à l’acquéreur  qui  a purgé;  cela  suppose 
que  c’est  l’acquéreur  qui  les  paye.  Ce  n’est  qu’une  supposi- 
tion, il  est  vrai,  mais  elle  vient  à l’appui  de  l’argument  que 
fournit  l’article  1593  (i). 

490.  Le  code  Napoléon  a deux  chapitres  sur  la  purge. 
Dans  le  chapitre  VIII,  il  est  traité  de  la  purge  en  général  ; 
on  suppose  que  les  hypothèques  sont  inscrites.  Dans  le 
système  du  code  civil,  les  hypothèques  légales  des  incapa- 
bles étaient  efficaces,  alors  même  quelles  n’auraient  pas 
été  inscrites  ; il  fallait  donc,  si  le  tiers  acquéreur  voulait 
purger  ces  hypothèques,  provoquer  d’abord  leur  inscrip- 
tion : tel  était  le  but  du  chapitre  IX.  Dans  le  système  de 
la  loi  belge,  les  h3q)othèques  légales  sont  soumises  à la  pu- 
blicité. I>ès  lors  les  dispositions  du  chapitre  IX  devenaient 
inutiles. 


II.  Qui  peut  'purger. 


491.  La  loi  ne  permet  la  purge  qu’au  tiers  détenteur. 
Et  elle  suppose  que  le  tiers  détenteur  est  un  acquéreur  de 
l’immeuble  hypothéqué.  Il  faut  d’abord  être  tiers  déten- 
teur; l’article  97  (code  civil,  art.  2167)  le  dit  : « Si  le  tiers 
détenteur  ne  remplit  pas  les  formalités  qui  seront  ci-après 
établies  pour  purger  sa  propriété,  il  demeure,  par  le  seul 
effet  des  inscriptions,  obligé,  comme  détenteur,  à toutes  les 
dettes  hypothécaires.  » Il  suit  de  là  que  le  détenteur  qui 
serait  obligé  personnellement  au  payement  de  la  dette  ne 
peut  pas  user  de  la  faculté  de  purger.  La  raison  en  est 
très-simple.  Quel  est  le  but  de  la  purge  et  quel  en  est  l’effet? 


(1)  C’est  l’opinion  de  Duranton,  suivi  par  Troplong,  Duvergier,  Marcadé  ; 
elle  est  consacrée  par  plusieurs  arrêts  (Aubry  et  Rau,  ibid.).  Il  faut  ajou- 
ter Bruxelles,  U janvier  1854  {Pasicrisie,  1854,  2,  159).  Comparez  Dalloz, 
au  mot  Vente,  1100. 
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Le  but  est  d’effacer  les  hypothèques,  lesquelles  sont  éteintes 
par  le  payement  du  prix  ou  de  la  valeur  de  l’immeuble  que 
l’acquéreur  offre  aux  créanciers  inscrits.  Ceux-ci  peuvent 
' accepter  l’offre  ou  requérir  la  mise  de  l’immeuble  aux  en- 
chères ; quel  que  soit  le  parti  qu’ils  prennent,  les  inscrip- 
tions hypothécaires  sont  rayées,  même  pour  les  hypothèques 
qui  ne  viennent  pas  en  ordre  utile  (art.  116;  code  civil, 
art.  2186).  11  y a donc  des  créanciers  qui  perdent  leur  ga- 
rantie hypothécaire.  Cela  se  conçoit  quand  un  tiers  déten- 
teur purge,  n’étant  pas  débiteur  personnel;  il  n’est  tenu 
qu’à  raison  de  l’immeuble  qu’il  détient;  or, la  purge  a pour 
effet  de  donner  aux  créanciers  la  valeur  de  l’immeuble  ; 
dès  lors  le  tiers  détenteur  est  libéré  et  à l’abri  de  toute 
poursuite.  Il  n’en  serait  pas  de  même  d’un  détenteur  tenu 
personnellement  au  payement  de  la  dette.  Il  resterait  obligé, 
comme  débiteur,  alors  même  qu’il  payerait  aux  créanciers 
’ le  prix  ou  la  valeur  de  l’immeuble  hypothéqué,  car  tout 
débiteur  est  tenu  indéfiniment;  les  créanciers  hypothécaires 
conserveraient  donc,  malgré  la  purge,  le  droit  de  l’expro- 
prier et  de  faire  vendre  Timmeuble  purgé,  puisque  cet  im- 
meuble est  aussi  leur  gage.  C’est  dire  que  la  purge  n’a 
point  de  raison  d’être  quand  le  possesseur  de  l’immeuble 
est  débiteur  personnel  (i). 

Nous  avons  ajouté  que  le  tiers  détenteur  doit  être  un 
acquéreur  ou,  comme  dit  la  loi,  un  nouveau  propriétaire. 
Toutes  les  dispositions  de  notre  chapitre  le  supposent. 
L’article  109  (code  civil,  art.  2182)  commence  par  rappe- 
ler que  le  cédant  ne  transmet  à l’acquéreur  l’immeuble 
dont  il  lui  transporte  la  propriété,  que  sous  l’affectation  des 
privilèges  et  hypothèques  dont  il  était  chargé.  C’est  cet 
acquéreur  qui  a le  droit  de  purger  ; la  loi  l’appelle  le  nou- 
veau propriétaire;  s’il  veut  se  garantir  contre  les  pour- 
suites des  créanciers  hypothécaires,  il  est  tenu  de  procéder 
à la  purge  dans  le  délai  établi  par  l’article  110  (code 
civil,  art.  2183).  L’article  111  est  formel  ; « Le  nouveau 
propriétaire  ne  pourra  purger  que  sous  la  condition  de 
faire  les  notifications  légales  dans  l’année  de  la  transcrip- 


(1)  Martou,  t.  IV,  p.  57,  n»  1379.  Pont,t.  II,  p.  570,  n®  1271. 
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tion,  du  titre  d'acquisition.  » C’est  dpnc  le  nouvel  acque- 
reur qui  a le  droit  de  purger.  Puis  viennent  les  conditions 
de  la  purge  ; elles  impliquent  que  la  purge  est  exercée  par 
un  nouveau  propriétaire  qui  veut  libérer  sa  propriété  ; il  ‘ 
doit  son  prix,  au  lieu  de  le  payer  à son  auteur,  il  l’offre 
aux  créanciers  inscrits.  Quand  le  nouveau  propriétaire 
a fait  les  notifications  prescrites,  tout  créancier  peut  re- 
quérir la  mise  aux  enchères  de  l’immeuble.  Si  les  créan- 
ciers n’usent  pas  de  cette  faculté,  le  prix  ou  la  valeur  de 
l’immeuble  restent  fixés  à la  somme  offerte  par  le  nouveau 
propriétaire,  et  celui-ci  se  libère  en  payant  cette  somme 
ou  en  la  consignant.  Si  les  créanciers  requièrent  que  l’im- 
meuble soit  mis  aux  enchères,  Y acquéreur  sera  évincé,  il 
a,  dans  ce  cas,  un  recours  en  garantie  contre  le  vendeur. 

Il  suit  de  là  qu’il  ne  suffit  pas  d’être  tiers  détenteur  pour 
avoir  la  faculté  de  purger,  il  faut  de  plus  que  le  détenteur  _ 
soit  un  nouveau  propriétaire.  L’esprit  de  la  loi  ne  laisse 
aucun  doute  sur  ce  point  ; car  c’est  pour  favoriser  l’aliéna- 
tion des  immeubles  hypothéqués  au  delà  de  leur  valeur 
que  la  loi  autorise  la  purge.  Nous  verrons  plus  loin  une 
conséquence  de  ce  principe. 

Du  principe  qu’il  faut  être  tiers  détenteur  pour 
purger,  suit  que  tous  ceux  qui  sont  obligés  personnelle- 
ment au  payement  de  la  dette  ne  peuvent  pas  purger.  Qui 
est  tiers  détenteur?  qui  est  débiteur  personnel?  Nous  ren- 
voyons à ce  qui  a été  dit  sur  ce  point  (n*"^  285-294),  en  ce 
qui  concerne  le  délaissement.  L’application  de  ces  prin- 
cipes souffre  quelques  difficultés  particulières  à la  purge. 
Que  les  héritiers  ne  puissent  pas  purger  tant  qu’ils  sont 
obligés  personnellement,  cela  n’est  pas  douteux.  Mais  que 
faut-il  décider  de  l’héritier  partiel  qui  a payé  sa  part  dans 
la  dette?  A notre  avis,  il  peut  purger,  car  en  payant  il 
cesse  d’être  debiteur  personnel;  il  n’est  plus  qu’un  tiers 
détenteur,  ce  qui  est  décisif.  La  question  est  cependant 
controversée.  On  prétend  que  les  héritiers  sont  tenus  de 
l’obligation  de  maintenir  la  sûreté  hypothécaire’  promise 
par  le  contrat  de  constitution  d’hypothèque;  cette  obliga- 
tion, dit-on,  est  indivisible  et  passe  à tous  les  héritiers; 
aucun  d’eux  ne  peut  priver  le  créancier  hypothécaire  du 
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bénéfice  de  son  hypothèque,  et  ce  serait  Ten  priver  que  de 
purger  l’hypothèque  partiellement  (ij. 

Nous  n admettons  pas  cette  théorie  de  l’indivisibilité. 
Elle  confond  1 indivisibilité  de  l’hypothèque  avec  l’obliga- 
tion indivisible;  si  1 hypothèque  est  indivisible,  c’est  uni- 
quement dans  1 intérêt  du  créancier  ; l’hypothèque  par  elle- 
meme  est  divisible.  On  applique  même  à faux  le  principe 
de  l’indivisibilité  de  l’hypothèque  ; elle  n’empêche  pas  la 
dette  de  se  diviser  entre  les  héritiers;  et  si  un  héritier 
partiel  paye  sa  dette,  son  obligation  est  éteinte,  il  reste 
tenu  hypothécairement,  mais  seulement  comme  tout  tiers 
détenteur  ; or,  tout  tiers  détenteur  peut  purger  en  offrant 
le  prix  ou  la  valeur  de  la  chose  aux  créanciers  inscrits; 
donc  l’héritier  doit  avoir  le  môme  droit.  Si  on  le  lui  dénie, 
c’est  par  suite  de  la  fausse  idée  que  nous  avons  com- 
battue, que  la  purge  serait  une  atteinte  aux  droits  du 
créancier  (n°  415)  : loin  de  violer  le  droit  hypothécaire, 
elle  le  réalise.  De  quoi  se  plaindrait  le  créancier  hypothé- 
caire quand  un  héritier  partiel,  devenu  tiers  détenteur,  lui 
offre  la  valeur  de  la  chose  hypothéquée?  Il  lui  offre  préci- 
sément ce  que  le  créancier  peut  obtenir  en  exerçant  son 
droit  hypothécaire  contre  l’héritier.  Si  l’on  recourt  à l’es- 
prit de  la  loi,  on  arrive  à la  même  conséquence.  Pourquoi 
le  législateur  a-t-il  organisé  la  procédure  de  purge?  Pour 
favoriser  la  libre  circulation  des  biens  grevés  d’hypothèque 
au  delà  de  leur  valeur.  Tout  tiers  détenteur  doit  donc  avoir 
le  droit  de  purger,  notamment  l’héritier  partiel  qui  se 
trouve  dans  la  position  que  la  loi  a prévue  ; par  suite  de 
l’indivisibilité  de  l’hypothèque,  son  immeuble  est  grevé 
de  toute  la  dette  ; s’il  n’a  pas  le  moyen  d’effacer  cette 
hypothèque,  l’héritage  sera  hors  du  commerce,  toutes 
les  transactions  immobilières  seront  entravées , rendues 
impossibles.  Donc  l’héritier  partiel  doit  avoir  le  droit  de 
purger  {2). 

4^3.  be  que  nous  disons  des  héritiers  s’applique  à tous 
successeurs  universels  ; la  raison  de  décider  est  la  même. 

(1)  Labbé,  dans  la  Revue  critigue,t.  VIII,  p.  211  etsuîv.,  suivi  par  Pont, 
t.  II,  p,  571,  n'»  1273,  et  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  506,  note  25,  § 293  bis, 

{2)  Ti-oplong,  t.  IV,  n«  903  bis,  et  t.  III,  n»  798, 
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Il  a été  jugé  que  le  donataire  d’une  quotité  de  biens  ne 
peut  purger  l’hypothèque  qui  grève  l’un  des  immeubles 
à lui  donnés.  A la  différence  du  donataire  à titre  par- 
ticulier, le  donataire  universel  est  tenu  des  dettes  ; donc 
il  n’est  pas  tiers  détenteur,  et  partant,  il  ne  peut  pas 
purger  (i). 

4S4.  Il  y a un  détenteur  qui  est  tiers  quant  à la  dette, 
c’est  celui  qui  a hypothéqué  son  immeuble  pour  la  dette 
du  débiteur  personnel.  Cependant  les  auteurs  modernes 
enseignent  qu’il  ne  peut  pas  purger.  Quoiqu’il  ne  soit  pas 
personnellement  tenu  de  la  dette,  dit-on,  il  a pris  un  enga- 
gement envers  le  créancier.  En  effet,  donner  hypothèque 
pour  la  dette  d’autrui,  c’est  s’engager  à garantir  sur  ses 
biens  l’obligation  du  débiteur,  et  consentir  à ce  que  la  sû- 
reté que  l’on  donne  subisse  le  sort  de  l’obligation  princi- 
pale et  ne  s’éteigne  qu’autant  que  cette  obligation  sera 
exécutée.  Le  principe  est  très-contestable.  Celui  qui,  sans 
être  débiteur,  hypothèque  sa  chose,  ne  s’engage  à rien  du 
tout,  car  s’il  s’engageait,  il  serait  débiteur  personnel,  et 
on  avoue  qu’il  ne  l’est  pas.  La  conséquence  que  l’on  dé- 
duit du  principe  nous  paraît  tout  aussi  douteuse.  Puisque  le 
propriétaire  de  l’immeuble  hypothéqué  est  engagé,  dit-on, 
il  ne  peut  pas  par  sa  volonté  détruire  cet  engagement;  donc 
il  ne  peut  pas  purger,  car  purger,  c’est  anéantir  la  sûreté 
hypothécaire  qu’il  a donnée.  Nous  avons  d’avance  répondu 
à cette  objection  (2).  Non,  purger  ce  n’est  pas  détruire  l’hy- 
pothèque, c’est  réaliser  la  garantie  hypothécaire  en  payant 
au  créancier  la  valeur  de  la  chose  hypothéquée,  ce  qui  est 
bien  l’objet  que  le  créancier  a eu  en  vue.  Nous  renvoyons 
à ce  qui  vient  d’être  dit  (n""  422). 

Toutefois  nous  croyons  aussi  que,  dans  l’espèce,  le  tiers 
détenteur  ne  peut  pas  purger,  mais  pour  un  autre  motif, 
c’est  qu’il  a contre  lui  le  texte  et  l’esprit  de  la  loi.  Il  ne 
suffit  pas  d’être  tiers  détenteur  pour  être  admis  à purger, 
il  faut  être  nouveau  propriétaire  (n°  421)  ; or,  le  tiers  qui 


1)  Nîmes,  11  décembre  1809  (Dalloz,  au  mot  Privilèges,  n'*  2014). 

(2)  Labbé,  Revue  critique,  t.VIlI,  p.  210,  n°2.  Pont,  t.  II,  p.  571,  n°1272. 
Adbry  et  Rau,  t.  111,  p.  505,  note  24,  § 293  bis.  En  sens  contraire,  Tro- 
plong,  t.  IV,  n®  903  bis,  et  t,  III,  n'»  816. 
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liypothèque  son  héritage  pour  la  dette  du  débiteur,  n’est 
pas  un  nouveau  propriétawe  dans  le  sens  de  la  loi.  Au 
moment  où  il  a acquis  rimmeuble,  sa  chose  n’était  pas 
grevée,  elle  était  libre,  c’est  lui  qui  a trouvé  bon  de  la 
grever  ; il  ne  peut  donc  pas  user  de  la  faculté  de  dégrever 
l’immeuble  pour  le  rendre  libre,  car  il  ne  se  trouve  pas 
dans  la  situation  à raison  de  laquelle  le  législateur  a or- 
ganisé la  purge.  On  ne  peut  certes  pas  dire  que  l’immeuble 
par  lui  acquis  aurait  été  hors  du  commerce  s’il  n’avait  pas 
le  droit  de  le  purger,  car  il  l’a  acquis  libre  de  toute  charge 
hypothécaire  ; c’est  seulement  s’il  le  revend  qu’il  y aura  un 
j nouveau  propriétaire  ayant  droit  et  intérêt  à purger  son 
acquisition.  Jusque-là  on  ne  se  trouve  ni  dans  le  texte  ni 
dans  l’esprit  de  la  loi. 

423).  Il  ne  faut  donc  pas  dire  que  tout  tiers  détenteur 
d’un  immeuble  grevé  d’hypothèque  est  admis  à le  purger  ; 
le  principe  doit  être  formulé  en  termes  plus  restreints  : 
“ Tout  acquéreur  d’un  immeuble  grevé  d’une  charge  hy- 
pothécaire a le  droit  de  purge.  ^ Si,  lors  de  l’acquisition, 
l’immeuble  est  grevé,  l’acquéreur  est  tout  ensemble  nou- 
veau fjropriétaire  et  tiers  détenteur;  partant,  il  aura  la 
faculté  de  le  purger.  Il  n’y  a pas  à distinguer  quel  est  le  titre 
d’acquisition  ; qu’il  soit  gratuit  ou  onéreux,  peu  importe, 
pourvu  qu’il  ne  soumette  pas  l’acquéreur  au  payement  des 
dettes.  Ainsi  les  donataires  et  légataires  à titre  particulier 
ont  le  droit  de  purger  aussi  bien  que  les  acheteurs  et  les 
échangistes.  On  pourrait  objecter  que  les  acquéreurs  à titre 
gratuit  ne  se  trouvent  pas  dans  la  position  de  l’acheteur; 
on  ne  peut  pas  dire  qu’ils  n’auraient  pas  acquis  s’ils 
n’avaient  pas  joui  du  droit  de  purge,  mais  il  reste  vrai  de 
dire  que,  sans  le  droit  de  purge,  l’acquisition  ne  leur  est 
pas  profitable,  pour  mieux  dire  ils  n’acquerraient  que  pour 
être  évincés,  ce  qui  ne  s’appelle  pas  acquérir  et  devenir 
propriétaire.  Tous  les  autres  motifs  d’intérêt  privé  et  d’in- 
térêt public  existent  pour  autoriser  la  purge.  Il  n’y  a que 
cette  différence  que  les  acquéreurs,  ne  payant  pas  de  prix, 
devront  offrir  aux  créanciers  inscrits  la  valeur  de  l’immeu- 
ble; mais  qu’importe  aux  créanciers?  Leur  garantie  reste 
la  même;  si  la  valeur  offerte  ne  leur  paraît  pas  suffisante, 
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ils  ont  la  faculté  de  requérir  la  mise  de  l’immeuble  aux  en- 
chères (i). 

4^0.  La  loi,  en  parlant  du  tiers  détenteur  qui  purge, 
se  sert  toujours  de  l’expression  de  nouveau  propriétaire. 
Ces  deux  termes  impliquent  une  même  condition,  c’est  que 
les  formalités  de  la  purge  soient  remplies  par  celui  qui  est 
propriétaire  et  qui  veut  libérer  sa  propriété.  Il  ne  suffit 
donc  pas  d’avoir  été  propriétaire  au  moment  de  l’acquisi- 
tion, il  faut  qu’on  le  soit  encore  au  moment  où  l’on  rem- 
plit les  formalités  de  la  purge.  Cela  résulte  à l’évidence  du 
motif  pour  lequel  le  législateur  a organisé  ce  mode  de  li- 
bérer les  immeubles  ; c’est  pour  que  le  possesseur  s’atocbe 
à la  propriété  comme  plein  propriétaire,  qu’il  la  conserve 
et  l’améliore,  et  qu’il  en  puisse  aussi  liWement  disposer, 
que  la  loi  l’autorise  à raffrancbir  de  toute  charge  hypothé- 
caire. Celui  qui  a été  propriétaire  et  qui  ne  l’est  plus  ne 
se  trouve  ni  dans  le  texte  ni  dans  l’esprit  de  la  loi  {2), 

Cela  est  d’une  telle  évidence  que  l’on  ne  conçoit  pas  que 
la  question  ait  été  portée  à plusieurs  reprises  devant  les 
tribunaux,  et  moins  encore  que  la  cour  de  cassation  l’ait 
décidée  en  sens  contraire.  La  difficulté,  si  difficulté  ü y a, 
se  présente  quand  l’acquéreur  d’un  immeuble  en  revend 
une  portion.  Il  a certainement  le  droit  de  purger  la  partie 
de  l’immeuble  qui  lui  reste,  et  nous  dirons  plus  loin  que 
l’acquéreur  de  l’autre  partie  a,  de  son  côté,  le  droit  de 
purge.  La  cour  de  cassation  est  allée  plus  loin,  elle  a dé- 
cidé que  le  vendeur  conservait  le  droit  de  purger  l’immeu- 
ble en  totalité.  Les  motifs  que  la  chambre  des  requêtes 
donne  à l’appui  de  sa  décision  sont  étranges.  Elle  rappelle 
d’abord  le  principe  que  l’hypothèque,  de  sa  nature,  est  in- 
divisible. Qu’est-ce  que  l’indivisibilité  a à faire  dans  l’es- 
pèce? Nous  l’ignorons.  Puis  la  cour  dit  que  le  vendeur 
détenteur  d’une  partie  notable  des  biens  qu’il  avait  acquis, 
étant  tenu  envers  son  sous-acquéreur  de  garantir  la  vente 
qu’il  lui  avait  faite,  avait  un  intérêt  évident  à purger  les 


(1)  Martou,  t.  IV,  p.  56,  1378.  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  504,  et  note  18, 

§ 293  et  les  auteurs  qu’ils  citent. 

(2)  Martou,  t.  IV,  p.  60,  n»  1382.  Pont,  t,  II,  p.  573,  n®  1278. 
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portions  d’immeubles  qu’il  avait  revendues  (i).  Avant  de 
recbercber  l’intérêt  que  le  vendeur  pourrait  avoir  à pur- 
ger, la  cour  aurait  dû  se  demander  si  la  purge  était  léga- 
lement possible.  Or,  quand  l’acquéreur  revend,  qui  est 
tiers  détenteur^  qui  est  le  nouveau  propriétaire  auquel  la 
loi  accorde  la  faculté  de  purger?  C’est  le  sous-acquéreur. 
Et  de  quel  droit  le  vendeur  viendrait-il  purger  des  biens 
qui  ne  lui  appartiennent  pas?  La  purge,  dit  la  cour  de 
Caen,  donne  des  droits,  elle  impose  des  obligations,  elle 
expose  celui  qui  purge  à être  évincé  par  la  surenchère  (2). 
C’est  au  nouveau  propriétaire  de  voir  s’il  lui  convient  de 
courir  ces  chances  ; l’ancien  propriétaire  n’a  plus  ni  qua- 
lité, ni  même  intérêt,  dans  le  sens  légal  du  mot.  Nous 
croyons  inutile  d’insister;  l’arrêt  de  la  cour  de  cassation 
est  de  ceux  qui  ne  formeront  pas  jurisprudence. 

Quand  le  nouveau  propriétaire  a acquis  l’immeu- 
ble sous  condition  résolutoire,  il  peut  purger,  car  il  est 
propriétaire.  Mais  quel  sera  l’effet  de  la  purge?  Il  y a sur 
ce  point  un  dissentiment  sérieux  entre  la  jurisprudence  et 
la  doctrine.  La  jurisprudence  décide  que  la  purge  effectuée 
par  l’acquéreur  sous  condition  résolutoire,  tel  qu’un  ache- 
teur avec  clause  de  réméré,  a un  effet  définitif,  qui  survit 
à l’exercice  de  la  faculté  de  rachat  ; c’est-à-dire  que  cette 
purge  efface  les  hypothèques  que  le  vendeur  aurait  consti- 
tuées sur  la  chose,  alors  même  que  le  vendeur  exercerait 
le  pacte  de  rachat  (3).  La  jurisprudence  ne  tient  aucun 
compte  des  principes  qui  régissent  les  contrats  faits  sous 
condition  résolutoire.  L’acheteur  est  sans  doute  proprié- 
taire, mais  il  n’est  pas  propriétaire  définitif,  puisque  sa 
propriété  peut  se  résoudre,  et  si  elle  se  résout,  bien  loin 
qu’il  ait  eu  la  propriété  définitive,  il  est  considéré  comme 
n’ayant  jamais  été  propriétaire  : c’est,  au  contraire, le  ven- 
deur qui,  dans  ce  cas,  a toujours  eu  la  propriété  de  la 


(1)  Rejet,  5 mai  1 847  (Dalloz,  1847,  1,  283).  a-i 

(2)  Caen,  21  avril  1841  (Dalloz,  1847,  4,  402).  Comparez  Angers,  15  avM 
1847  (Dalloz,  1847,  2,  96). 

(3)  Rejet,  14  avril  1847  (Dalloz,  1847,  1,  217).  Comparez  les  arrêts  des 
cours  d’appel  cités  par  Martou,  t.  IV,  p.  61,  note  2,  et  Pont,  t.  II,  p.  576, 
note  1,  n°  1286,  et  les  autorités  citées  par  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  o05, 
note  21,  § 293  Ms. 
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chose.  Il  y a deux  propriétaires  en  présence  sur  une  même 
chose  : le  vendeur  est  propriétaire  sous  condition  suspen- 
sive, Tacheteur  lest  sous  condition  résolutoire;  lacqué- 
reur  sous  condition  résolutoire  est  propriétaire,  donc  il 
peut  purger,  mais  il  ne  peut  le  faire  que  dans  les  limites 
de  son  droit  ; or,  personne  ne  peut  purger  une  propriété 
qui  ne  lui  appartient  pas,  ni  une  propriété  qui  se  résout 
par  l’accomplissement  d’une  condition;  l’acheteur, ne  peut 
donc  pas  purger  la  propriété  du  vendeur  quand  il  na  qu’une 
propriété  résolutoire.  Le  conflit  se  vide  par  des  principes 
très-simples.  La  condition  de  rachat  rétroagit  comme  toute 
condition,  et,  en  rétroagissant,  elle  anéantit  les  droits  de 
l’acheteur,  si,  comme  nous  le  supposons,  le  vendeur  use  de 
son  pacte  de  rachat  ; et  si  l’acheteur  n’a  jamais  été  proprié- 
taire, tous  les  actes  qu’il  a faits  comme  tels  tombent.  Com- 
ment donc  la  cour  de  cassation  peut-elle  parler  d’une  purge 
définitive,  opérée  par  celui  qui  n’a  pas  de  droit  définitif? 

428.  Celui  qui  acquiert  un  immeuble  sous  condition 
suspensive,  peut-il  purger?  La  question  est  controversée. 
Si  l’on  admet  le  principe  que  nous  avons  posé,  que  la 
purge  n’est  permise  qu’à  celui  qui  est  propriétaire  au  mo- 
ment ou  il  remplit  les  formalités  prescrites  à cet  effet,  il 
faut  décider  que  l’acquéreur  sous  condition  suspensive  ne 
peut  pas  purger;  en  effet,  la  condition  suspend  la  transla- 
tion de  la  propriété  ; l’acheteur  sous  condition  suspensive 
nest  pas  propriétaire,  donc  il  ne  peut  pas  purger.  Il  y a, 
sous  ce  rapport,  une  différence,  qui  est  élémentaire,  entre 
la  condition  suspensive  et  la  condition  résolutoire  ; celle-ci 
n’empêche  pas  l’acheteur  d’être  propriétaire,  donc  il  peut 
purger,  sauf  l’effet  de  la  résolution,  comme  nous  venons 
de  le  dire  (n°  427)  ; tandis  que  la  condition  suspensive  em- 
pêche la  translation  de  la  propriété,  et  celui  qui  n’est  pas 
propriétaire  ne  peut  pas  purger  (t.  XVII,  n°^  90-105). 
Toutes  les  dispositions  qui  concernent  la  purge  impliquent 
que  la  propriété  est  transmise  à celui  qui  veut  libérer  l’im- 
meuble des  charges  hypothécaires  qui  le  grèvent.  Le  tiers 
acquéreur  offre  de  payer  son  prix  immédiatement;  or, 
quand  il  a acheté  sous  condition  suspensive,  il  n’est  pas 
débiteur  du  prix,  il  ne  peut  pas  être  contraint  à le  payer. 
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Si  les  créanciers  acceptent  l’offre  du  nouveau  propriétaire, 
rimmeuble  est  purgé  et  l’acquéreur  devient  propriétaire 
définitif  par  le  payement  de  son  prix.  Voilà  une  nouvelle 
impossibilité  : 1 acquéreur  conditionnel  ne  peut  devenir 
proprietaire  que  lorsque  la  condition  s’accomplit.  Si  les 
créanciers  n’acceptent  pas  l’offre  de  l’acquéreur,  ils  peu- 
vent requérir  la  mise  aux  enchères  de  l’immeuble  et  le 
faire  vendre  sur  le  tiers  détenteur  : conçoit-on  que  l’on 
vende  sur  l’acquéreur  conditionnel  un  immeuble  qui  ne  lui 
appartient  pas?  Nous  croyons  inutile  d’insister  (i). 

42©.  L’acquéreur  peut  perdre  le  droit  de  purger. 
D’après  notre  loi,  il  en  est  déchu  s’il  ne  l’exerce  pas  dans 
l’année  de  la  transcription  (n^  416);  et  d’après  le  code  Na- 
poléon, ainsi  que  d’après  la  loi  belge,  le  tiers  détenteur  perd 
encore  le  droit  de  purger  quand  il  ne  l’exerce  pas  dans  le 
délai  de  trente  jours  après  la  sommation  de  payer  ou  de 
délaisser  (n®®  417  et  418).  Si  le  propriétaire  déchu,  pour  une 
cause  quelconque,  du  droit  de  purger,  aliène,  le  sous-acqué- 
reur sera-t-il  aussi  déchu  ? La  négative  est  certaine,  et  telle 
est  aussi  l’opinion  commune,  sauf  le  dissentiment  de  Grenier. 
Il  objecte  la  maxime  traditionnelle  que  le  vendeur  ne  peut 
pas  transmettre  à l’acquéreur  un  droit  qu’il  n’avait  plus. 
La  cour  de  cassation  répond,  et  sa  réponse  est  péremp- 
toire, que  le  tiers  acquéreur  tient  son  droit  non  du  ven- 
deur, mais  de  la  loi  (2).  Il  faut  ajouter  que  la  maxime  que 
Grenier  invoque  à tort  ne  reçoit  son  application  que  lors-, 
qu’il  s’agit  de  droits  réels  ; si  l’acquéreur  démembrait  sa 
propriété,  évidemment  il  ne  transmettrait  à ses  ayants 
cause  qu’une  propriété  démembrée.  Mais  celui  qui  est  dé- 
chu de  la  faculté  de  purger  n’en  conserve  pas  moins  la 
propriété  dans  toute  sa  plénitude,  et  il  la  transmet  entière 
au  sous-acquéreur  ; la  déchéance  qu’il  a encourue  est  un 
fait  personnel  qui  ne  peut  pas  réagir  contre  les  tiers  et, 
sous  ce  rapport,  les  ayants  cause  sont  des  tiers. 


(1)  Labbé,  dans  la  Revue  critique,  t.  VIII,  p.  220,  n»  9.  Aubry  et  Rau, 
t ni,  U.  505,  note  22.  En  sens  contraire,  Pont,  t.  II,  p.  o75,  n°  12b5. 

Reiet  6 iuillet  iS^lO  (Dalloz,  au  mot  Privilèges,  n°  2015).  Comparez 
Aubry  et  Rau,  t.  ill,  p.  508,  note  34,  et  les  auteurs  qu’ils  citent.  En  sens 
contraire,  Grenier,  t II,  p.  68,  n*^  344. 
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430.  Les  actes  de  vente  contiennent  souvent  une  clause 
qui  interdit  aux  acquéreurs  de  purger.  Cela  arrive  quand 
l’immeuble  est  grevé  d’inscriptions  dont  les  causes  ont 
disparu  ; on  les  laisse  subsister  pour  éviter  les  frais  de  ra- 
diation. L’acheteur  pourrait  se  prévaloir  de  ces  inscriptions 
pour  retarder  le  payement  du  prix;  afin  de  l’en  empêcher, 
le  vendeur  prohibe  la  faculté  de  purger,  dans  l’acte  de  vente. 
On  demande  si  cette  prohibition  est  valable.  Il  est  certain 
que  si  l’acheteur  est  poursuivi  hypothécairement,  il  peut 
purger,  s’il  se  trouve  encore  dans  le  délai  légal,  sans  qu’on 
puisse  lui  opposer  la  clause  prohibitive.  La  raison  en  est  que 
le  droit  de  purge  tient  à l’intérêt  général  (n®  415),  et  il  n’est 
pas  permis  aux  particuliers  de  déroger  aux  lois  qui  concer- 
nent l’ordre  public  (art.  6),  expression  qui,  dans  sa  plus  large 
acception,  s’applique  aux  lois  d’intérêt  public.  Faut-il  ap- 
pliquer le  principe  au  cas  où,  sans  être  poursuivi,  le  tiers 
acquéreur  prendrait  l’initiative?  A notre  avis  (i),  oui,  car 
le  droit  de  purger  ne  change  pas  de  nature  selon  qu’il  est 
exercé  avant  ou  après  les  poursuites  des  créanciers.  Si, 
comme  on  le  suppose,  les  inscriptions  n’ont  plus  de  cause, 
c’est  au  vendeur  d’en  demander  la  radiation,  ce  qui  fera 
tomber  la  procédure  de  purge.  Que  si  l’acquéreur  l’avait 
entamée  sans  motif  légitime,  et  par  la  seule  raison  de  re- 
tarder le  payement  de  son  prix,  il  serait  sujet  à des  dom- 
mages-intérêts, car  il  n’aurait  pas  usé  de  son  droit,  il  en 
aurait  abusé  pour  se  dispenser  de  remplir  ses  obligations, 
ce  qui  constitue  un  quasi-délit. 

43t.  L’acquéreur  peut-il  renoncer  au  droit  de  purge? 
D’après  ce  que  nous  venons  de  dire,  la  renonciation  que 
ferait  l’acquéreur  dans  l’acte  de  vente  serait  nulle,  puisque 
ce  serait  renoncer  à un  droit  qui  est  d’ordre  public.  Mais 
rien  n’empêche  l’acheteur  de  renoncer  à la  purge  après 
qu’il  est  devenu  propriétaire.  Purger  est  pour  lui  une  fa- 
culté, ce  n’est  pas  une  obligation.  Il  suffit  qu’il  ne  rem- 
plisse pas  les  formalités  prescrites  par  la  loi  dans  les  dé- 
lais quelle  prescrit,  pour  qu’il  soit  déchu  de  la  faculté  de 
purger,  ce  qui  implique  une  renonciation  tacite,  et  s’il 


(1)  Eu  sens  contraire,  Martou,  t.  IV,  p.  63,  n^*  1383  bis. 
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peut  renoncer  tacitement,  il  peut  aussi  renoncer  par  une 
déclaration  expresse  de  volonté  (i). 

Si  1 acquéreur  s’engage  à payer  des  créances  hypothé- 
caires, soit  en  vertu  de  l’acte  de  vente,  soit  en  vertu  d’une 
convention  postérieure,  il  ne  peut  pas  purger  les  hypothè- 
ques des  créanciers  qu’il  s’est  obligé  de.  désintéresser.  On 
objecterait  vainement  que  c’est  renoncer  à un  droit  d’ordre 
public  ; dans  l’espèce,  la  renonciation  conduit  au  même  ré- 
sultat que  la  purge,  puisque,  en  payant  les  créanciers  in- 
scrits, l’acquéreur  dégrève  les  biens  des  charges  hypothé- 
caires, ce  qui  aboutit  à libérer  l’immeuble.  Suffit-il,  pour 
qu’il  y ait  renonciation  au  droit  de  purge,  que  l’acquéreur 
ait  pris  l’engagement  de  verser  son  prix  entre  les  mains 
des  créanciers  hypothécaires  qui  seront  en  ordre  de  le  re- 
cevoir? Non,  car  cet  engagement  laisse  l’acheteur  dans  la 
situation  de  tiers  détenteur,  jusqu’à  ce  que  la  délégation 
du  vendeur  ait  été  acceptée  par  les  créanciers  ; si  les  créan- 
ciers acceptent,  il  se  forme  un  contrat  entre  l’acquéreur  et 
les  créanciers,  par  suite  duquel  l’acquéreur  devient  débiteur 
personnel  de  son  prix  envers  les  créanciers  ; il  cesse  donc 
d’être  tiers  détenteur,  ce  qui  est  un  obstacle  à la  purge. 
Mais  tant  que  la  délégation  n’est  pas  acceptée,  l’acquéreur 
n’est  pas  personnellement  obligé.  Que  l’on  n’objecte  pas 
qu’il  y a contradiction  entre  les  deux  décisions  : si  les  dé- 
cisions sont  différentes,  c’est  que  les  hypothèses  diffèrent. 
Dans  la  première,  l’engagement  de  l’acquéreur  est  pur  et 
simple,  il  devient  débiteur  personnel,  et  par  le  payement 
qu’il  fera,  le  but  de  la  purge  sera  atteint.  Il  n’en  est  pas 
de  même  dans  la  seconde  hypothèse.  Les  créanciers  peu- 
vent ne  pas  accepter  l’offre  du  vendeur,  si  le  prix  ne  leur 
convient  pas;  dans  ce  cas,  ils  ont  le  droit  de  poursuivre 
l’acquéreur  hypothécairement  ; c’est  dire  qu’ils  conservent 
leur  droit  ; dès  lors  l’acQuéreur  doit  aussi  conserver  le 
sien  (2). 


(1)  Comparez  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  507,  note  31,  § 293  bis,  et  les  au- 
torités qu’ils  citent.  ^ . , . 

(2)  Aubry  et  Rau,  t.  111,  p.  507,  et  notes  32  et  33,  § 293  bis. 
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§ III.  Quels  biens  peuvent  être  purgés? 

432.  La  loi  dit  : les  propriétés,  la  chose  cédée,  les  im- 
meubles, la  chose  (i)  ; ce  sont  les  expressions  les  plus  larges 
et  même  les  plus  vagues  dont  on  puisse  se  servir.  Il  faut 
donc  poser  en  principe  que  tout  immeuble  hypothéqué  peut 
être  purgé-.  On  doit  cependant  apporter  une  restriction  au 
principe  ; elle  résulte  de  l’essence  même  de  la  purge.  Pour- 
quoi la  loi  permet-elle  d’efîacer  les  charges  qui  grèvent  un 
immeuble  ? C’est  quelles  entravent  la  libre  circulation  des 
biens;  cela  suppose  qu’il  s’agit  d’héritages  susceptibles 
d’être  hypothéqués  et  d’être  transmis  ; or,  il  y a des  biens 
qui  ne  peuvent  être  hypothéqués  ni  cédés;  dès  lors  il  ne 
peut  être  question  de  les  purger.  Le  principe  ainsi  limité 
est  incontestable;  nous  allons  en  voir  les  conséquences. 

433.  L’acquéreur  d’une  partie  des  immeubles  hypothé- 
qués peut-il  user  du  droit  de  purge?  Oui,  et  sans  doute 
aucun,  puisqu’il  est  tiers  détenteur  et  nouveau  propriétaire, 
et  que  la  chose  est  hypothéquée  et  dans  le  commerce.  La 
question  a cependant  été  portée  à plusieurs  reprises  devant 
la  cour  de  Bruxelles.  On  faisait  une  objection  que  nous 
avons  déjà  rencontrée,  c’est  que  l’hypothèque  est  indivisi- 
ble, et  que  ce  serait  la  diviser  que  de  permettre  à l’acqué- 
reur de  l’éteindre  partiellement  en  faisant  un  payement 
partiel.  La  cour  de  Bruxelles  répond  très-bien  que  la 
question  n’est  pas  de  savoir  si  l’hypothèque  est  indivisible 
et  si,  par  suite,  le  débiteur  principal  ou  le  tiers  détenteur 
peut  libérer  l’immeuble  hypothéqué  pour  partie,  en  faisant 
un  payement  partiel  : cela  ne  peut  faire  matière  à discus- 
sion. Quelle  était  la  question  soumise  à la  cour?  C’est  celle 
de  savoir  si  l’acquéreur  d’une  partie  des  immeubles  hypo- 
théqués peut  faire  usage  de  la  faculté  de  purger  le  bien 
en  olfraut  aux  créanciers  le  prix  de  son  acquisition.  Or, 
aucune  loi  n’interdit  au  débiteur  le  droit  de  vendre  partiel- 
lement les  biens  qu’il  a donnés  en  hypothèque;  et,  d’autre 


(1)  Intitulé  du  chapitre  VIII,  et  articles  109,  110  (code  civil,  art.  2182, 
21S3). 
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part,  la  loi  autorise  tout  acquéreur  à libérer  l’immeuble 
hypothéqué  en  offrant  le  prix  de  son  acquisition  aux  créan- 
ciers  et  en  remplissant  les  formalités  de  la  purge.  Vaine- 
ment objectait-on  que,  par  suite  de  la  purge,  le  créancier 
ne  recevait  pas  1 intégralité  de  sa  créance;  c’est  là  un  effet 
de  toute  purge;  pour  mieux  dire,  c’est  la  conséquence  de 
la  valeur  insurflsante  de  l’immeuble  ; les  créanciers  doivent 
s’en  prendre  à eux-mêmes  pour  avoir  stipulé  des  hypo- 
thèques qui  dépassent  la  valeur  de  l’immeuble.  Il  est  vrai 
que,  dans  l’espèce,  l’immeuble  hypothéqué  se  trouvait  di- 
visé, une  partie  restant  entre  les  mains  du  débiteur  et 
l’autre  partie  entre  les  mains  du  tiers  acquéreur.  Mais  ce 
fait  ne  portait  aucune  atteinte  aux  droits  du  créancier,  et 
il  ne  viole  pas  le  principe  de  l’indivisibilité  de  l’hypothèque. 
En  effet,  dit  la  cour,  par  suite  do  la  purge, le  créancier  est 
placé  précisément  dans  la  même  position  que  si  lui-même 
avait  poursuivi  l’expropriation  de  l’immeuble  aliéné;  le 
prix  de  l’adjudication  aurait  aussi  été  insuffisant  pour  le 
remplir  de  ce  qui  lui  est  dû,  et  il  n’aurait  certes  pas  pu 
invoquer  le  principe  de  l’indivisibilité  de  l’hypothèque  ; ce 
principe  reste  sauf,  puisque  le  créancier  conserve  les  droits 
que  lui  donne  l’hypothèque  sur  les  autres  biens  affectés  au 
payement  de  sa  créance;  libre  à lui  de  poursuivre  tous  les 
biens  qui  lui  sont  hypothéqués  ; ses  droits  sont  donc  entiers. 
Seulement,  si  les  biens  se  trouvent  dans  différentes  mains, 
chacun  des  détenteurs  peut  user  du  droit  que  la  loi  lui 
donne,  de  purger,  de  payer  ou  de  délaisser  (i), 

434.  L’acquéreur  d’une  part  indivise  dans  un  ou  plu- 
sieurs immeubles  hypothéqués  peut-il  purger  pendant  1 in- 
division? Il  y a un  motif  de  douter,  c’est  que  ces  immeu- 
bles sont  susceptibles  d’être  hypothéqués  ou  cédés.  Mais  le 
motif  n’est  pas  déterminant  ; il  faut  voir  encore  si  1 acqué- 
reur peut  remplir  les  formalités  prescrites  par  la  loi  pour 
la  purge.  Or,  toutes  ces  formalités  impliquent  une  propriété 
définitive,  et  même  la  possession.  Ainsi  le  droit  de  purger 
existe  quand  l’acquéreur  est  sommé  de  payer  ou  de  délais- 


(1)  Bruxelles,  17  juin  1827,  et  17  juin  1829  1827,  P-  218  <ît 

1829,  p.  210).  Comparez  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  504,  et  note  19,  § 293  biSt 
Pont,  t.  li,  p.  569,  n"  1270. 
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ser.  Conçoit-on  qu’on  somme  de  délaisser  celui  qui  ne  dé- 
tient pas?  Supposons  que  l’acquéreur  veuille  purger  : il 
doit  offrir  son  prix,  et  les  créanciers  ont  le  droit  de  suren- 
chérir. Or,  ni  l’offre  ni  le  droit  de  surenchère  ne  sont  com- 
patibles, dans  l’espèce,  avec  le  texte  de  la  loi.  Aux  termes 
de  l’article  110,  qui  reproduit  en  substance  l’article  2183  du 
code  Napoléon,  le  nouveau  propriétaire  doit  faire  des  noti- 
fications aux  créanciers;  ces  notifications  comprennent, 
entre  autres  mentions,  celle  de  Y indication  précise  des  im- 
meubles ; et  comment  l’acquéreur  d’une  part  indivise  indi- 
querait-il les  immeubles,  alors  que  les  biens  sont  encore 
indivis  et  que  l’on  ignore,  par  conséquent,  quels  biens  tom- 
beront dans  son  lot?  Si  les  notifications  sont  impossibles, 
le  droit  de  surenchère  l’est  également.  Sur  quels  immeubles 
les  créanciers  surenchériront-ils?  Ils  ne  le  savent;  ils  ne 
le  sauront  qu’après  le  partage.  C’est  seulement  alors  que 
l’acquéreur  aura  la  propriété  certaine  que  supposent  les 
formalités  de  la  purge.  Si  l’on  avait  purgé  pendant  l’indi- 
vision, toute  la  procédure  serait  anéantie  par  le  résultat 
du  partage,  puisque,  par  suite  de  l’effet  déclaratif  du  par- 
tage, l’acquéreur  serait  censé  n’avoir  jamais  eu  de  droit 
sur  les  biens  purgés  qui  n’auraient  pas  été  mis  dans  son 
lot.  Notre  conclusion  est  qu’il  faut  attendre  le  partage  ou 
la  licitation  avant  de  procéder  à la  purge  (i). 

435.  Les  droits  réels  immobiliers  peuvent-ils  être  pur- 
gés? n faut  distinguer;  les  droits  d’usufruit,  d’emphytéose 
et  de  superficie  sont  assimilés  en  tout  à des  héritages  ou 
fonds  immobiliers.  On  peut  les  céder,  les  hypothéquer,  on 
peut  les  vendre  par  expropriation  ; par  conséquent,  ils  peu-, 
vent  être  mis  aux  enchères.  Dès  lors  il  n’y  a aucun  obstacle 
à ce  qu’ils  soient  purgés.  L’intérêt  public  exige  que  tous 
les  biens  qui  sont  dans  le  commerce  circulent  librement.  Il 
y a d’autres  droits  immobiliers  qui  ne  sont  pas  dans  le 
commerce  : tels  sont  les  droits  d’usage  et  d’habitation  qui 
ne  peuvent  être  ni  cédés,  ni  hypothéqués  (art.  631,  634), 
partant  on  ne  conçoit  pas  la  procédure  de  purge.  On  sup- 

(1)  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  506  et  suiv.,  et  notes  29  et  30,  § 293  bis.  En 
sens  contraire,  Pont,  t.  II,  p.  569,  n«  1270.  Comparez  Cassation,  21  janvier 
1839  (Dalloz,  au  mot  Privilèges,  1740,  4«). 
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pose  qu’après  la  constitution  d’une  hypothèque  le  proprié- 
taire concède  un  droit  d’usage  ou  d’habitation  : ceux  qui 
acquièrent  un  de  ces  démembrements  de  la  propriété  peu- 
vent-ils purger  ? Non  ; ils  offriraient  vainement  leur  prix 
aux  créanciers  hypothécaires,  ceux-ci  seraient  dans  l’im- 
possibilité d’user  du  droit  de  surenchère  que  la  loi  leur 
accorde,  et  sans  surenchère  la  purge  est  impossible  : on  ne 
peut  mettre  aux  enchères  un  bien  dont  la  loi  interdit  la 
vente. 

Il  en  est  de  même  des  servitudes  qui  seraient  consti- 
tuées sur  un  fonds  grevé  d’hypothèques.  La  loi  ne  défend 
pas  de  céder  des  servitudes,  mais,  par  leur  essence  même, 
elles  sont  incessibles,  puisqu’elles  constituent  une  qualité 
active  ou  passive  du  fonds  ; la  mise  aux  enchères  se  con- 
çoit encore  moins  pour  les  servitudes  que  pour  les  droits 
d’usage  et  d’habitation. 

Quel  sera  l’effet  de  ces  concessions  quant  aux  créan- 
ciers hypothécaires?  Nous  l’avons  déjà  dit.  Le  débiteur 
et  le  tiers  détenteur  ne  peuvent,  par  leur  fait,  altérer  les 
droits  des  créanciers  hypothécaires  ; il  suit  de  là  que  les 
droits  qui  démembrent  l’immeuble  hypothéqué  ne  peuvent 
pas  être  opposés  aux  créanciers  ; l’acquéreur  de  l’immeuble 
grevé  d’un  de  ces  droits  sera,  sur  la  poursuite  des  créan- 
ciers, considéré  comme  s’il  était  plein  propriétaire,  tenu, 
comme  tel,  de  toute  la  dette  et  pour  toute  la  valeur  de 
l’immeuble,  hypothécairement  parlant  (i). 

§ III.  CcLS  dans  lesquels  la  purge  a lieu  de  plein  droit. 

436.  On  dit  que  la  purge  a lieu  de  plein  droit  quand 
l’acquisition  emporte  par  elle-même  l’extinction  des  hypo- 
thèques qui  grevaient  l’immeuble,  en  ce  sens  que  les  créan- 
ciers doivent  se  contenter  du  prix  fixé  par  le  contrat.  L’ac- 
quéreur se  libère,  dans  ce  cas,  et  libère  1 immeuble  par  le 
payement  ou  par  la  consignation  du  prix,  sans  quil  soit 
obligé  de  remplir  les  formalités  de  la  purge. 

Telle  est  d’abord  l’acquisition  que  l’Etat  fait  quand  il 

(1)  Martou,  t.  IV,  p.  58,  no»  1380  et  1381.  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  504, 
note  20,  § 293  bis,  et  les  autorités  qu’ils  citent. 


418 


DES  PRIVILEGES  ET  HYPOTHÈQUES. 


exproprie  un  immeuble  pour  cause  d’utilité  publique,  et  ce 
que  nous  disons  de  l’Etat  s’applique  naturellement  à tous 
ceux  qui  ont  le  droit  d’expropriation.  Les  charges  hypo- 
thécaires, de  même  que  tous  les  droits  réels  que  des  tiers 
auraient  sur  l’immeuble  exproprié  s’éteignent  par  suite  du 
jugement  qui  prononce  l’expropriation  ; la  loi  veille  à ce 
que  tous  les  intérêts  soient  sauvegardés;  et  ils  le  sont  en 
ce  sens  que  les  intéressés  exercent  leurs  droits  sur  l’indem- 
nité, laquelle  est  toujours  plus  élevée  que  le  prix  que  l’on 
obtiendrait  par  une  mise  aux  enchères.  Le  but  de  l’expro- 
priation ne  permet  pas  de  remettre  en  vente  un  immeuble 
qui  est  entré  dans  le  domaine  public  et  qui  est  placé  hors 
du  commerce  (i). 

43'î.  Il  y a d’autres  cas  dans  lesquels  l’acquisition 
purge  par  elle-même  l’immeuble  vendu.  Comme  il  s’agit 
des  lois  de  procédure  étrangères  à notre  travail,  nous  nous 
bornerons  à rapporter  les  dispositions  du  code  de  procé- 
dure relatives  à la  matière. 

On  a toujours  admis  que  l’adjudication  sur  expropria- 
tion forcée  purge  les  hypothèques  établies  sur  l’immeuble 
aliéné.  L’article  717  du  code  de  procédure,  modifié  par  la 
loi  française  du  21  mai  1858,  le  dit  formellement.  « Le 
jugement  d’adjudication  dûment  transcrit  purge  toutes  les 
hypothèques,  et  les  créanciers  n’ont  plus  d’action  que  sur 
le  prix.  » Si  cela  n’est  pas  dit  dans  la  loi  belge  du  15  août 
1854,  l’esprit  de  cette  loi  ne  laisse  aucun  doute.  Les  longues 
formalités  prescrites  pour  l’expropriation  forcée  n’ont  d’autre 
objet  que  de  porter  l’adjudication  au  plus  haut  prix  possi- 
ble ; notre  loi  veut  même  que  les  créanciers  soient  mis  en 
cause,  afin  qu’ils  veillent  eux-mêmes  à leurs  intérêts  et 
que  la  vente  leur  soit  commune.  Dès  lors  toute  mise  aux 
enchères  serait  inutile  et  frustratoire  (2). 

438.  L’article  96  de  la  loi  du  15  août  1854  porte  : 
“Ne  seront  pas  soumises  à la  surenchère  les  ventes  pu- 
bliques volontaires  mentionnées  aux  articles  89  et  90  à 
l’égard  des  créanciers  inscrits  valablement  appelés  à l’ad- 

(1)  LIartou,  t.  IV,  p.  63,  1384. 

(2)  Aubry  et  Rau,  t.  III.  p.  498,  note  4,  § 293  bis.  Pont,  t.  II,  p.  573, 
n®  1280.  Martou,  t.  IV,  p.  63,  n°  1385. 
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judication.  ^ Il  y a même  raison  que  dans  le  cas  de  lex- 
propriation  forcée{n*^437).  Ces  ventes  se  font  aux  enchères  ; 
dès  lors  de  nouvelles  enchères  sont  inutiles  et  frustraloires; 
ce  qui  exclut  la  purge,  puisque  le  principe  essentiel  de  la 
purge  est  le  droit  des  créanciers  de  requérir  la  mise  aux 
enchères  de  l’immeuble.  Telles  sont  les  ventes  des  biens 
des  mineurs  faites  en  vertu  de  la  loi  du  12  juin  1816  et 
celles  qui  se  font  en  vertu  de  la  clause  de  voie  parée. 

Enfin  les  liypothèques  sont  effacées, sans  que  les 
formalités  de  la  purge  doivent  être  observées, dans  tous  les 
cas  où  les  créanciers  hypothécaires  concourent  à la  vente 
en  participant  à la  rédaction  du  cahier  des  charges  ainsi 
qu’à  l’adjudication  ; étant  parties  à la  vente,  ils  acceptent 
par  là  même  le  prix,  et,  par  suite,  leurs  droits  sont  éteints. 
La  cour  de  Bruxelles  l’a  jugé  ainsi  dans  l’espèce  suivante. 
Il  était  dit  dans  le  cahier  des  charges  que  les  biens  étaient 
vendus  quittes  et  libres,  en  ce  sens  que  les  charges  hypo- 
thécaires qui  les  grevaient  seraient  acquittées  au  moyen 
du  prix  ; les  créanciers  étaient  intervenus  dans  ces  stipu- 
lations ; ils  acceptaient  donc  le  prix  en  payement  de  ce  qui 
leur  était  dû,  et  consentaient  à l’extinction  des  hypothèques 
et  à la  radiation  des  inscriptions  ; dès  lors  il  ne  pouvait 
plus  être  question  de  purge,  l’acquéreur  étant  libéré  parle 
consentement  des  créanciers  hypothécaires  (i). 

SECTION  li.  — Conditions  de  la  purge. 

§ P^’.  De  la  transcription, 

440.  D’après  le  code  Napoléon,  les  tiers  détenteurs 
qui  voulaient  purger  leurs  immeubles  des  privilèges  ou 
hypothèques  qui  les  grevaient  devaient  commencer  par  les 
faire  transcrire  sur  les  registres  du  conservateur  des  hypo- 
thèques. (art.  2181).  La  loi  belge  ne  reproduit  pas  cette 
condition.  Ce  n’est  pas  à dire  que  la  purge  puisse  se  faire 
sans  que  l’acte  d’acquisition  soit  transcrit;  la  transcrip- 
tion, qui,  sous  l’empire  du  code  civil,  n était  prescrite 
qu’en  matière  de  purge,  doit  se  faire  aujourd  hui  par  tous 


(1)  Bruxelles,  27  mai  1855  {Pasicrisie,  1855,  2, 1387). 
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les  acquéreurs  : en  vertu  de  l’article  1®’’  de  la  loi  hypothé- 
caire, les  actes  translatifs  ou  déclaratifs  de  droits  réels  im- 
mobiliers ne  peuvent  être  opposés  aux  tiers  que  lorsqu’ils 
ont  été  transcrits.  Ainsi  l’acquéreur  n’est  propriétaire  à 
l’égard  des  créanciers  hypothécaires  ou  privilégiés  que 
lorsqu’il  a transcrit;  'or,  c’est  à titre  de  propriétaire  qu’il 
purge  ; il  doit  donc  transcrire  avant  qu’il  puisse  faire  les 
notifications  exigées  par  la  loi  ; ces  notifications,  aux  ter- 
mes de  l’article  110,  doivent  contenir  l’indication  de  la 
date,  du  volume  et  du  numéro  de  la  transcription  ; ainsi  le 
premier  acte  qui  ouvre  la  procédure  de  la  purge  doit  con- 
tenir la  preuve  que  la  transcription  a eu  lieu.  Donc,  sans 
transcription,  il  ne  peut  y avoir  de^  purge. 

441.  L’application  de  ce  principe  donne  lieu  à une  dif- 
ficulté qui  n’a  pas  de  solution  légale.  Tout  acquéreur  peut 
purger;  or,  il  y a des  actes  translatifs  de  propriété  qui  ne 
doivent  pas  être  transcrits  en  vertu  de  la  loi  belge,  ce 
sont  les  legs.  Si  un  légataire  à titre  particulier  veut  pur- 
ger, devra-t-il  transcrire  le  testament  qui  lui  a transmis  la 
propriété  de  la  chose  léguée?  Il  y avait  déjà  une  lacune, 
sous  ce  rapport,  dans  le  code  Napoléon,  et  les  auteurs  de 
la  loi  belge  ont  oublié  de  la  combler.  L’article  2181  du 
code  civil  prescrivait  la  transcription  des  contrats  transla- 
tifs de  propriété  immobilière  ; malgré  ce  terme  restrictif, 
on  exigeait  la  transcription  des  dispositions  testamentaires 
quand  le  légataire  voulait  purger  (i).  D’après  la  loi  belge, 
la  transcription  ne  se  fait  plus  comme  condition  spéciale  de 
la  purge,  elle  doit  se  faire  en  vertu  de  l’article  1®^‘  ; or, cette 
disposition  est  formelle,  elle  ne  soumet  pas  les  testaments 
à la  transcription;  donc  le  légataire  est  propriétaire  à 
l’égard  des  tiers  sans  avoir  transcrit.  Èn  faut-il  conclure 
qu’il  ne  doit  pas  transcrire  le  testament?  Nous  croyons  que 
la  transcription  doit  se  faire;  l’article  110  (code  civil, arti- 
cle 2183)implique  la  nécessité  de  la  transcription,  puisque 
les  notifications  doivent  comprendre  la  preuve  que  la  tran- 
scription a eu  lieu.  Les  dispositions  de  cet  article  sont 
générales;  elles  comprennent  non-seulement  les  actes  de 

(1)  Pont,  t.  Il,  p.  579,  no  1291. 
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vente,  mais  aussi  les  actes  à titre  gratuit,  donc  les  legs(i). 

442.  Le  code  civil  ajoutait  (art.  2182)  que  la  simple 
transcription  ne  purge  pas  l’immeuble  des  privilèges  et 
hypothèques  dont  il  est  grevé.  Cette  disposition  n’a  pas  été 
reproduite  par  la  loi  belge  ; elle  était  inutile,  puisque  le 
texte  même  de  l’article  2182  prouve  que  la  transcription 
n est  que  le  préliminaire  de  la  purge.  Le  législateur  belge  a 
cru  devoir  reproduirele§  2 de  cet  article  en  ces  termes  : « Le 
cédant  ne  transmet  à l’acquéreur  que  la  propriété  et  les 
droits  qu’il  avait  lui-même  sur  la  chose  cédée;  il  les  trans- 
met sous  l’affectation  des  mêmes  privilèges  et  hypothèques 
dont  il  était  chargé.  L’article  2182  disait  : le  vendeur 
et  la  chose  vendue;  ces  termes  ont  été  généralisés;  mais, 
dans  la  nouvelle  forme,  la  disposition  est  aussi  inutile  que 
celle  du  code  Napoléon.  C’est  un  principe  élémentaire  que 
personne  ne  peut  transmettre  des  droits  qu’il  n’a  point; 
partant,  celui  qui  n’a  qu’une  propriété  démembrée  par  des 
privilèges  et  hypothèques  ne  peut  transmettre  qu’une  pro- 
priété démembrée. 


II.  Des  notifications. 


443.  La  première  formalité  de  la  purge  consiste  dans 
les  notifications  que  le  nouveau  propriétaire  doit  faire  aux 
créanciers  inscrits  (art.  110;  code  civil,  art.  2183).  « Si 
le  nouveau  propriétaire  veut  se  garantir  de  l’effet  des  pour- 
suites autorisées  par  le  chapitre  VI,  il  est  tenu  de  notifier 
aux  créanciers  : » suivent  les  mentions  qui  doivent  se 
trouver  dans  les  notifications.  Le  but  des  notifications  est 
d’informer  les  créanciers  que  l’acquéreur  veut  purger  1 im- 
meuble et  de  porter  à leur  connaissance  tous  les  faits  qui 
peuvent  les  intéresser.  L’acquéreur  offre  d acquitter  les 
dettes  et  charges  hypothécaires  jusqu  à concurrence  du 
prix,  ou  de  la  valeur  des  biens  qu’il  déclare,  qu and  1 acte  en 
Vertu  duquel  il  a acquis  la  propriété  n est  pas  une  vente. 

(1)  Martou,  t.  IV,  p.  64,  n®  1389. 
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Si  les  créanciers  ne  trouvent  pas  ce  prix  ou  cette  valeur 
suffisants,  ils  peuvent  requérir  la  mise  de  l’immeuble  aux 
enchères  publiques.  Il  faut,  pour  que  les  créanciers  puis- 
sent prendre  un  parti,  qu’ils  soient  éclairés  sur  leur  situa- 
tion : ont-ils  chance  d’être  payés  intégralement?  ou  ne 
recevront-ils  qu’un  payement  partiel?  ou  ne  viennent-ils 
pas  en  ordre  utile  ? Ils  doivent  posséder  tous  les  éléments 
nécessaires  pour  se  décider  en  connaissance  de  cause  sur 
le  point  de  savoir  s’ils  accepteront  l’offre  de  l’acquéreur, 
ou  s’ils  demanderont  la  mise  aux  enchères.  Tel  est  le  but 
des  notifications  que  la  loi  prescrit. 


N®  l.  EXTRAIT  DU  TITRE. 


444.  La  première  mention  que  doivent  contenir  les  no- 
tifications consiste  dans  un  extrait  du  titre.  Pourquoi  la 
loi  n’exige-t-elle  pas  la  copie  intégrale  de  l’acte?  C’eût  été 
le  moyen  le  plus  sûr  de  porter  à la  connaissance  des  créan- 
ciers tous  les  faits  qui  les  intéressent.  La  loi  du  1 1 bru- 
maire an  VIT  (art.  30)  obligeait  l’acquéreur  de  notifier  à 
chacun  des  créanciers  l’acte  tout  entier  d’acquisition.  Si  le 
code  civil  s’est  contenté  d’un  extrait,  c’est  que  ces  copies, 
souvent  très-nombreuses  et  très-longues,  occasionnaient  de 
grands  frais.  Il  paraît  que  le  but  du  législateur  français  n’a 
pas  été  atteint.  On  lit  dans  le  rapport  de  la  commission  spé- 
ciale que  les  praticiens  donnèrent  à l’extrait  que  la  loi  prescrit 
des  proportions  déraisonnables,  de  là  des  frais  frustratoires. 
Au  dire  de  la  commission,  c’était  un  des  inconvénients  de 
la  purge,  comme  c’est  un  inconvénient  de  toute  procédure 
judiciaire  quand  elle  est  trop  frayeuse  ; la  justice  cesse 
d’être  une  justice  quand  les  parties  intéressées  n’y  peuvent 
recourir  qu’en  se  ruinant.  La  commission  proposait  de 
remplacer  l’extrait  par  la  réalisation,  inscrite  sur  les  regis- 
tres du  conservateur,  sauf  à renvoyer  à l’expédition  du 
contrat  qui  devait  être  déposée  au  bureau  du  conservateur. 
Ce  système  n’a  pas  été  adopté  ; toutefois  les  auteurs  de  la 
loi  nouvelle  se  sont  efforcés  de  préciser  les  énonciations 
que  doit  contenir  la  notification  et  de  faire  disparaître  par 
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là  un  des  abus  et  un  des  inconvénients  que  présentait  la 
purge  du  code  civil  (i). 

44o.  L extrait  doit  contenir  d’abord  : « la  date  du  titre, 
s il  est  authentique,  ou  celle  de  lacté  notarié  ou  du  juge- 
ment portant  reconnaissance  de  l’acte  sous  seing  privé  » . 
On  ne  peut  pas  purger  en  vertu  d’un  acte  sous  seing  privé, 
L’acte  doit  être  transcrit,  et  la  loi  n’admet  à la  transcrip- 
tion que  les  actes  authentiques;  mais  elle  permet  de  donner 
l’authenticité  aux  actes  sous  seing  privé  en  les  recon- 
naissant en  justice  ou  devant  notaire  (art.  2);  les  actes 
acquièrent  par  là  date  certaine.  On  doit  donc  poser  en 
principe  que  la  notification  doit  mentionner  la  date  authen- 
tique de  l’acte.  Comme  le  titre  même  n’est  pas  communiqué 
aux  créanciers,  ceux-ci  peuvent  avoir  intérêt  à consulter 
le  registre  du  conservateur  sur  lequel  l’acte  a été  transcrit 
en  entier;  voilà  pourquoi  les  notifications  doivent  contenir 
les  indications  nécessaires  pour  que  les  tiers  puissent  recou- 
rir à l’acte  transcrit.  La  pins  essentielle  de  ces  mentions, 
c’est  la  date  du  titre  ; la  loi  y ajoute  le  « nom  et  la  résidence 
du  notaire  qui  a reçu  l’acte,  ou  bien  le  tribunal  qui  a rendu 
le  jugement  »,  afin  que  les  créanciers  puissent  contrôler 
l’exactitude  des  notifications,  eu  s’assurant  que  l’acte  est 
réellement  authentique. 

446.  Les  notifications  doivent  contenir,  en  second  lieu, 
la  désignation  des  parties,  pour  que  les  créanciers  sachent 
de  qui  émane  l’aliénation;  elle  doit  émaner  du  débiteur 
qui  a constitué  l’hypothèque,  ou  du  tiers  qui  a consenti 
une  hypothèque  sur  ses  biens  pour  la  dette  du  débiteur  ; ce 
n’est  que  dans  le  cas  de  cette  aliénation  qu’il  y a lieu  à 
purge.  Si  le  débiteur  a aliéné  l’héritage,  et  si  l’acquéreur 
l’a  revendu  sans  qu’il  ait  fait  la  purge,  c’est  la  seconde 
acquisition  qui  devra  être  purgée;  et,  dans  ce  cas,  ce  sont 
les  parties  qui  ont  figuré  au  dernier  acte  qui  doivent  être 
désignées.  Cette  mention  est  insuffisante,  puisque  les  créan- 
ciers n’y  trouvent  pas  le  nom  de  leur  débiteur;  la  loi,  en 
cas  de  revente,  aurait  dû  exiger  l’indication  des  diverses 
mutations. 

(1)  Rapport  de  la  commission  spéciale  (Parent,  p.  60).  Lelièvre,  Rapport 
(Parent,  p.  158). 
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447.  En  troisième  lieu,  les  notifications  doivent  conte- 
nir « l’indication  précise  des  immeubles  La  loi  ne  dit 
pas  comment  on  doit  désigner  les  parties  et  les  immeubles  ; 
il  suffit  donc  que  la  désignation  soit  telle,  que  les  créanciers 
ne  puissent  pas  s’y  tromper.  Le  code  civil  reproduisait, 
quant  aux  immeubles  hypothéqués,  les  indications  que  la 
loi  exige  dans  les  contrats  d’hypothèque  et  dans  les  inscrip- 
tions hypothécaires,  « la  nature  et  la  situation  des  biens»; 
s’il  s’agissait  d’un  corps  de  biens,  le  code  se  contentait  de 
la  dénomination  générale  du  domaine  et  des  arrondisse- 
ments dans  lesquels  il  était  situé.  La  loi  belge  a réduit  la 
mention  à ce  qu’il  importe  aux  créanciers  de  savoir  pour 
vérifier  l’identité  des  biens  hypothéqués  et  des  biens  que  le 
tiers  détenteur  veut  purger. 

448.  La  quatrième  mention  concerne  « le  prix  et  les 
charges  faisant  partie  du  prix  de  la  vente  » , C’est  le  prix  que 
l’acquéreur  oflhe  aux  créanciers  inscrits  ; ceux-ci  doivent 
le  connaître  exactement,  afin  de  savoir  si  le  prix  représente 
la  véritable  valeur  de  l’immeuble;  si,  par  conséquent,  ils 
doivent  l'accepter  ou  s’ils  ont  intérêt  à requérir  la  mise  de 
l’immeuble  aux  enchères  publiques. 

Le  prix  suppose  que  le  tiers  détenteur  a acquis  la  pro- 
priété de  l’immeuble  par  une  vente  ; et  la  loi  suppose 
encore,  ce  qui  est  la  règle,  que  le  prix  consiste  en  une 
somme  d’argent;  s’il  consistait  en  une  rente  viagère, 
ou  en  toute  obligation  autre  que  celle  de  payer  un  capital 
fixe,  la  loi  veut  que  le  tiers  acquéreur  évalue  le  prix,  afin 
que  les  créanciers  hypothécaires  connaissent  d’une  manière 
exacte  quelle  est  la  valeur  qu’on  leur  offre.  Sous  l’empire 
du  code  civil,  il  y avait  quelque  doute  sur  ce  point;  on 
prétendait  que  l’acquéreur  satisfaisait  à la  loi  en  indiquant 
son  prix,  sans  qu’il  fût  obligé  de  l’évaluer,  dans  le  cas  où  il 
s’agissait  d’une  rente  viagère  ou  de  prestations  en  nature. 
C’était  une  interprétation  peu  raisonnable.  Le  tiers  déten- 
teur fait  une  offre  ; il  s’oblige  à désintéresser  les  créanciers 
hypothécaires  jusqu’à  concurrence  de  son  prix;  il  faut  donc 
qu’il  dise  au  juste  ce  qu’il  offre,  par  conséquent,  ce  que 
vaut  la  rente  viagère  ou  la  prestation.  L’acquéreur  doit 
savoir  quelle  est  la  valeur  de  l’immeuble,  les  créanciers  ne 
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le  savent  pas  ; ils  ont  sans  doute  dû  s’en  informer  lorsqu’ils 
ont  stipulé  1 hypothèque,  mais  depuis  lors,  l’immeuble  a pu 
augmenter  ou  diminuer  de  valeur  (i). 

La  loi  ajoute  : l’évaluation  de  la  chose  si  elle  a été 

donnée  ou  cédée  à tout  autre  titre  qu’à  celui  de  vente  « , à 
titre  d échange,  par  exemple,  de  donation  ou  de  legs.  Aux 
termes  de  l’article  113,  l’acquéreur  doit  offrir  aux  créan- 
ciers la  valeur  par  déclarée  ou  le  pWa?;  donc,  dans  tous 
les  cas  autres  qu’une  vente,  l’acquéreur  doit  évaluer  l’im- 
meuble, quand  même  l’acte  contiendrait  une  estimation  de 
la  chose,  car  ce  n’est  pas  l’estimation  plus  ou  moins  arbi- 
traire que  l’acquéreur  doit  offrir  aux  créanciers  inscrits, 
c’est  la  valeur  que  lui-même  déclare  et  qui  doit  être  exacte, 
toujours  pour  que  les  créanciers  puissent  savoir  si  la  somme 
indiquée  représente  la  valeur  véritable  de  l’héritage  (2). 

449.  La  loi  prévoit  encore  le  cas  où  l’acte  de  vente  sti- 
pulerait des  charges  au  profit  du  vendeur.  Dans  ce  cas,  le 
tiers  acquéreur  doit  les  évaluer  dans  ses  notifications  ; en 
effet,  ces  charges  font  partie  du  prix.  Il  y a de  nombreuses 
décisions  concernant  les  charges  que  le  tiers  détenteur  doit 
indiquer  en  les  évaluant.  Nous  croyons  inutile  d’entrer  dans 
ces  détails  ; le  principe,  tel  que  les  auteurs  le  formulent, 
suffit  pour  trancher  toutes  les  difficultés.  Nous  transcrivons 
Informulé  de  MM.  Aubry  et  Rau,  c’est  la  plus  exacte.  On 
entend  par  charges  celles  qui  font  partie  du  prix  de  vente, 
c’est-à-dire  toutes  les  sommes  ou  prestations  que,  pour 
devenir  propriétaire  de  l’immeuble, l’acquéreur  s’est  obligé 
de  payer  ou  de  fournir  en  sus  du  prix  proprement  dit,  soit 
au  vendeur,  soit  à ses  créanciers  à sa  décharge,  soit  à des 
tiers  qu’il  en  a gratifiés,  et  dont  le  payement  ou  l’accom- 
plissement doit  ainsi  tourner  directement  ou  indirectement 
au  profit  du  vendeur.  C’est  ce  dernier  point  qui  est  essen- 
tiel. Il  peut  y avoir  des  charges  qui  ne  profitent  pas  au 
vendeur  : elles  ne  font  pas  partie  du  prix.  Tels  sont  les 
frais  ; quand  c’est  l’acheteur  qui,  en  vertu  de  la  loi,  doit  les 

(1)  Martou,  t.  IV,  p.  70,  n»  1397.  Rapport  de  Lelièvre  (Parent,  p.  158). 
Paris,  28  juin  1847  (Dalloz,  1847,  4,  402). 

t2)  Voyez  les  citations  dans  Martou,  t.  IV,  p.  73,  n"  1398  ; Pont,  t.  II, 
p.  590,  note  2,  n®  1311  ; Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  515,  note  16,  § 294. 
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payer,  on  ne  peut  pas  dire  qu’ils  profitent  au  vendeur  ; ainsi 
l’article  1593  met  à la  charge  de  l’acheteur  les  frais  d’actes 
et  autres  accessoires  à la  vente;  ces  frais-là  ne  doivent 
pas  être  compris  dans  les  notifications  que  le  tiers  déten- 
teur fait  aux  créanciers,  parce  qu’ils  ne  font  pas  partie  du 
prix.  Qu’entend-on  par  frais  de  vente?  Sur  ce  point,  il  y a 
controverse  et  parfois  doute.  Ainsi  les  frais  de  purge  sont 
mis  par  quelques-uns  à charge  du  vendeur  ; dans  cette 
opinion,  l’acheteur  doit  les  comprendre  dans  ses  notifica- 
tions si,  en  vertu  de  son  titre,  il  est  obligé  de  les  suppor- 
ter ; tandis  que,  dans  notre  opinion,  l’acheteur  doit  les  payer 
en  vertu  de  l’article  1593  ; par  suite,  ils  ne  font  pas  partie 
du  prix  de  vente,  et  l’acheteur  ne  doit  pas  en  faire  la  dé- 
claration dans  ses  notifications  (i). 

2.  MENTION  DE  LA  TRANSCRIPTION. 

450.  D’après  le  n®  2 de  l’article  110  (code  civil,  arti- 
cle 2183),  le  nouveau  propriétaire  doit  indiquer  dans  ses 
notifications  « la  date,  le  volume  et  le  numéro  de  la  tran- 
scription 3^ . L’acquéreur  ne  peut  pas  purger  tant  qu’il  n’a 
pas  transcrit  ; il  doit  donc  prouver  que  la  transcription  a 
été  faite  ; la  loi  veut  que  la  preuve  résulte  des  notifica- 
tions. La  mention  qu’elle  prescrit  facilitera  aux  créanciers 
inscrits  les  recherches  qu’ils  peuvent  faire  dans  les  regis- 
tres du  conservateur,  où  ils  trouvent  la  copie  entière  de 
l’acte  dont  le  tiers  détenteur  ne  leur  notifie  qu’un  extrait. 
La  loi  de  brumaire  exigeait  un  certificat  de  transcription, 
ainsi  une  attestation  du  conservateur  que  la  transcription 
était  opérée;  l’article  110  ne  parle  pas  d’un  certificat;  les 
indications  qu’il  exige  sont  si  précises,  que  la  preuve  de  la 
transcription  en  résulte;  dès  lors  le  certificat  devenait 
inutile. 


N®  3.  TABLEAU  DES  INSCRIPTIONS. 

45t.  L’article  110  , n°  3,  veut  que  le  nouveau  proprié- 
taire ajoute  à ses  notifications  « un  tableau  sur  trois  co- 

(1)  Aubry  et  Rau,  t.  III, ■ p.  515,  et  uotes  17  et  18,  § 294,  Martou,  t.  IV. 
p.  75  et  suiv.,  no  1398. 
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lonnes,  dont  la  première  contiendra  la  date  des  hypothè- 
ques et  celle  des  inscriptions,  ainsi  que  l’indication  du 
volume  et  du  numéro  de  ces  inscriptions;  la  seconde,  le 
nom  des  créanciers,  et  la  troisième,  le  montant  des  créan- 
ces inscrites  Ce  tableau  fait  connaître  à chaque  créan- 
cier sa  situation  à l’égard  des  autres  créanciers  inscrits  et, 
par  suite,  s’il  est  primé,  par  quelle  créance  il  est  primé, 
si,  à raison  du  prix  offert,  il  a chance  d’être  colloqué,  ou 
s’il  ne  vient  pas  en  ordre  utile.  C’est  d’après  ces  rensei- 
gnements qu’il  se  décidera  à accepter  l’offre  de  l’acquéreur 
ou  à requérir  la  mise  aux  enchères  de  l’immeuble. 

N°  4.  CONSÉQUENCE  DE  L’INOBSERVATION  DE  CES  FORMALITÉS. 


4519.  L’article  110  (code  civil,  art.  2183)  ne  dit  pas 
que  les  formalités  qu’il  prescrit  doivent  être  remplies  sous 
peine  de  nullité.  Le  silence  de  la  loi  est  significatif  ; car, 
dans  cette  même  matière  delà  purge,  l’article  115  (code 
civil,  art.  2185),  en  prescrivant  les  formalités  et  les  con- 
ditions de  la  mise  aux  enchères,  dit  à la  fin  : le  tout  à 

peine  de  nullité.  ^ Donc  quand  les  formalités  sont  irri- 
tantes, la  loi  le  dit.  Nous  dirons  plus  loin  pourquoi  la  loi 
se  montre  si  ingoureuse  lorsqu’il  s’agit  du  droit  de  suren- 
chère. Il  n’y  avait  pas  de  raison  pour  sanctionner  par  la 
peine  de  nullité  l’observation  de  l’article  110.  Tout  ce  que 
les  créanciers  peuvent  exiger,  c’est  que  les  notifications  les 
mettent  à même  de  prendre  un  parti  en  connaissance  de 
cause.  Or,  cette  question  est  de  fait  plutôt  que  de  droit.  Si, 
malgré  l’irrégularité  des  notifications,  les  renseignements 
donnés  par  l’acquéreur  suffisent  pour  éclairer  les  créanciers 
sur  le  parti  qu’ils  ont  intérêt  à prendre,  il  n’y  a pas  lieu 
de  prononcer  la  nullité  des  notifications.  C’est  le  principe 
que  la  loi  hypothécaire  suit  en  ce  qui  concerne  la  nullité 
des  inscriptions  irrégulières  (art.  85)  ; il  y a même  raison 
de  décider  en  ce  qui  concerne  l’irrégularité  des  notifica- 
tions (i), 

(1)  Martou,  t.  IV,  p.79,  n°  1402.  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  516  etsuiv.,et 
note  25.  § 294. 
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453.  On  admet  généralement  que  les  notifications  sont 
nulles  lorsque  lacquéreur  n’a  pas  fait  l’évaluation  de  la 
rente  viagère  et  des  prestations  en  nature  qui  font  partie 
du  prix  ou  des  charges  (i).  Cette  décision  n’est-eile  pas 
trop  absolue?  L’irrégularité  peut  n’avoir  causé  aucun  pré- 
judice aux  créanciers  inscrits  : tel  serait  le  défaut  d’éva- 
luation d’une  charge  peu  considérable  qu’il  est  facile  aux 
créanciers  d’apprécier  et  qui,  en  tout  cas,  n’influera  pas 
sur  leur  détermination.  Dès  que  l’on  admet  comme  prin- 
cipe que  la  nullité  est  une  question  de  préjudice,  donc  de 
fait,  on  ne  peut  plus  décider  a priori  que  telle  irrégularité 
entraînera  toujours  la  nullité  de  la  notification  ; c’est  au 
juge  de  décider  d’après  les  circonstances  de  la  cause. 

Il  a été  jugé  que  la  notification  est  nulle  lorsque  le  prix 
déclaré  par  l’acquéreur  est  inférieur  à celui  qui  se  trouve 
porté  au  contrat.  Cette  décision,  approuvée  par  les  uns, 
est  critiquée  par  les  autres.  Si  l’on  veut  en  faire  une  ques- 
tion de  droit,  on  se  met  en  contradiction  avec  le  principe. 
Vainement  dit-on,  pour  la  justifier  à ce  titre,  que  la  dissi- 
mulation d’une  partie  du  prix  met  presque  toujours  les 
créanciers  dans  la  nécessité  de  recourir  au  moyen  extrême, 
dangereux  et  coûteux  de  la  surenchère;  tandis  qu’ils 
auraient  pu  s’en  abstenir  s’ils  avaient  été  informés  du  prix 
véritable  (2).  La  justification  témoigne  contre  ceux  qui  la 
font  valoir  ; en  effet,  elle  implique  que  les  créanciers  peu- 
vent ne  pas  être  dans  la  nécessité  de  surenchérir  ; dès  lors 
la  décision  dépend  des  faits,  et  l’on  a tort  d’ériger  des 
faits  changeants  en  principes.  Il  va  sans  dire  que  si  le  prix 
indiqué  est  supérieur  au  prix  stipulé  dans  le  contrat,  les 
créanciers  n’ont  aucun  intérêt  à demander  la  nullité,  et, 
partant,  ils  sont  sans  droit.  En  effet,  l’acquéreur  sera  tenu 
de  la  somme  plus  forte  qu’il  a indiquée  dans  ses  notifica- 
tions : il  doit  distribuer  aux  créanciers  le  prix  qui!  dé- 
clare, et  non  le  prix  qui  est  stipulé  dans  son  contrat. 

454.  Qui  peut  se  prévaloir  de  la  nullité  des  notifica- 

(1)  Aubry  etRau,  t.  III,  p.  516,  note  24,  § 294,  et,  en  sens  divers,  les  au- 
torités qu’ils  citent.  Martou,  t,  IV,  p.  79,  n°  1402. 

(2)  Turin,  2 mars  iüil,  et  les  auteurs  en  sens  divers  cités  par  Aubry  et 
Rau,  t.  III,  p.  517.  note  26,  § 294. 
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tions?  La  nullité  n’est  pas  d’ordre  public;  il  faut  donc 
applicjuer  le  principe  que  la  nullité  ne  peut  être  invoquée 
que  par  celui  dans  l’intérêt  duquel  elle  a été  établie,  ainsi 
par  les  créanciers  hypothécaires  ; ce  qui  exclut  le  vendeur, 
lequel  reste  étranger  à la  purge.  Quant  aux  créanciers, 
chacun  d’eux  reçoit  une  notification  individuelle,  chacun 
prend  parti  dans  son  propre  intérêt; dès  lors  l’un  d’eux  ne 
peut  pas  se  prévaloir  de  l’irrégularité  de  la  notification 
faite  à un  autre  créancier  ; car  cette  irrégularité  ne  l’a  pas 
empêché  de  surenchérir,  puisque  la  notification  qu’il  a 
reçue  était  régulière,  on  le  suppose.  La  jurisprudence  est 
en  ce  sens,  ainsi  que  la  doctrine  (i). 

455.  I.CS  nullités  relatives  peuvent  être  couvertes  par 
la  renonciation  de  celui  qui  avait  le  droit  de  les  opposer. 
Ce  principe  reçoit  son  application  à la  nullité  des  notifica- 
tions.  La  renonciation  peut  être  tacite;  c’est  le  droit  com- 
mun. Il  y aurait  renonciation  si  le  créancier,  au  lieu  de 
demander  la  nullité  des  notifications,  ce  qui  implique  la 
nullité  de  la  purge,  poursuivait  1 ordre  sur  le  prix  ofiert 
par  le  nouveau  propriétaire  ; car  poursuivre  l’ordre,  c’est 
accepter  l’offre  du  tiers  acquéreur  et  donner  suite  à la 
purge;  or,  il  serait  contradictoire  de  concourir  à la  purge 
et  d’en  demander  la  nullité.  Faut-il  appliquer  ce  principe 
à la  réquisition  de  surenchère  ? Il  y a un  motif  de  douter  : 
surenchérir,  c’est  également  donner  suite  à la  purge;  et 
peut-on  tout  ensemble  donner  suite  à la  purge  et  se  réser- 
ver le  droit  d’en  demander  la  nullité?  On  répond  que  le 
créancier  est  forcé  de  prendre  un  parti,  et  ce  qu’il  est  forcé 
de  faire  n’implique  aucune  volonté  de  sa  part;  donc  on  ne 
peut  pas  induire  l’intention  de  renoncer  à la  nullité  de  la 
purge  du  fait  que  le  créancier  requiert  la  mise  aux  en- 
chères; cette  réquisition  doit  se  faire  dans  un  délai  très- 
court;  en  ce  sens,  elle  est  forcée  (2).  Nous  ajouterons  une 
restriction  à ces  décisions, c’est  quelles  sont  de  fait  plutôt 
que  de  droit;  les  questions  d’intention  ne  se  décident  pas 
a priori. 


a)  Voyez  les  citations  dans  Pont,  t.  Il,  p.  598,  n®  1333.  Aubry  et  Rau, 
t.  III,  p.  522,  et  note  44,  et  les  autorités  qu’ils  citent 
(2)  ’pont,  t.  If.  p.  598.  n°  1334,  et  les  autorités  qu’il  cite. 
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450.  Quel  est  l’eifet  de  rannulatioii?  La  procédure  est 
censée  n’avoir  pas  eu  lieu.  Est-ce  à dire  que  l’acquéreur 
ne  puisse  pas  la  renouveler  1 Non,  puisque,  par  l’efFet  de 
l’annulation,  il  rentre  dans  la  situation  où  il  était  avant 
d’avoir  entamé  la  procédure.  11  peut  donc  encore  purger  et 
faire  de  nouvelles  notifications,  bien  entendu  s’il  se  trouve 
dans  le  délai  légal.  Si  le  délai  était  expiré,  il  serait  déchu. 
C’est  l’application  du  droit  commun. 

Quel  est  le  droit  des  créanciers  en  cas  d’annulation?  Si 
l’acquéreur  est  déchu  de  la  faculté  de  purger,  il  se  trouve 
dans  la  situation  prévue  par  l’article  97  (code  civil , art.  2 1 67)  : 
les  créanciers  hypothécaires  peuvent  le  sommer  de  payer 
ou  de  délaisser,  et  poursuivre  ensuite  sur  lui  la  vente  de 
l’immeuble  hypothéqué. 


N“  5.  A QUI  LES  NOTIFICATIONS  DOIVENT-ELLES  ÊTRE  FAITES? 

45Ÿ.  L’article  110  répond  à la  question  : les  notifica- 
tions doivent  être  faites  aux  créanciers  inscrits,  c’est-à-dire 
à chacun  des  créanciers,  car  les  notifications  sont  essen- 
tiellement individuelles  : chaque  créancier  a son  intérêt  à 
sauvegarder,  chacun  d’eux  est  appelé  à accepter  l’offre  que 
l’acquéreur  fait  de  le  payer  dans  l’ordre  des  inscriptions, 
en  distribuant  son  prix,  et  chaque  créancier  peut  surenchérir 
(art.  115;  code  civil,  art.  2185).  De  là  suit  que  chaque 
créancier  doit  recevoir  une  notification  qui  le  mette  à même 
et  en  demeure  d’user  de  ses  droits. 

Il  a été  jugé  qu’une  notification  doit  être  faite  à chaque 
créancier,  alors  même  que  les  créances  diverses  résulte- 
raient d’un  même  titre,  que  les  créanciers  auraient  élu  un 
seul  domicile,  et  même  s’ils  avaient  poursuivi  conjointe- 
ment le  tiers  détenteur.  Toutes  ces  circonstances  n’empê- 
chent point  que  la  créance  se  divise  entre  eux  et  que  cha- 
cun ait  son  droit  individuel  ; la  conséquence  est  que  chacun 
d’eux  doit  recevoir  une  notification  (i). 

458.  L’article  112  porte  : « La  notification  énoncée 


(I)  Bourges,  9 fjanvier  1857  (Dalloz,  1857,  2,  195).  Comparez  Maitou, 
t.  IV,  p.  82,  r"  1405  ; Pont,  t.  II,  p.  585,  n"  1301. 
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aux  articles  précédents  ne  devra  être  faite  qu’aux  créan- 
ciers inscrits  avant  la  transcription  de  l’acte  d’acquisition, 
toute  inscription  prise  sur  les  précédents  propriétaires 
postérieurement  à cette  transcription  est  inopérante.  « C’est 
la  conséquence  du  principe  établi  par  l’article  V"'  de  la  loi 
hypothécaire.  Nous  renvoyons  à ce  qui  a été  dit,  au  cha- 
pitre des  Dispositions  préliminaires,  sur  les  effets  de  la 
transcription  (t.  XXIX,  n'^"  170  et  171). 

459.  Où  la  notification  doit-elle  être  faite?  L’article  110 
{code  civil,  art.  2183)  répond  que  les  notifications  doivent 
être  faites  aux  créanciers  aux  domiciles  par  eux  élus  dans 
les  inscriptions.  S’il  n’y  a pas  de  domicile  élu,  l’acquéreur 
peut  se  dispenser  de  faire  les  notifications  au  créancier  qui 
a négligé  d’élire  un  domicile;  cela  n’empêchera  pas  le 
créancier  de  surenchérir  et  d’intervenir  dans  l’ordre,  s’il  a 
connaissance  de  la  purge.  La  loi  le  décide  ainsi  dans  le 
cas  où  le  conservateur  aurait  omis  un  créancier  dans  le 
certificat  qu’il  délivre  à l’acquéreur  (art.  129;  code  civil, 
art.  2 198);  il  y a même  raison  de  décider  en  ce  sens  quand 
l’inscription  ne  contient  pas  l’élection  de  domicile,  car  cette 
irrégularité  n’annule  pas  de  plein  droit  l’inscription;  le 
créancier  est  inscrit,  et,  à ce  titre,  il  peut  surenchérir 
et  intervenir  dans  l’ordre,  quand  même  il  n’aurait  pas 
reçu  de  notification;  il  tient  son  droit,  non  de  la  notifica- 
tion,  mais  de  son  hypothèque,  pourvu  qu’il  l’ait  conservée 
en  l’inscrivant  (i). 

La  loi,  en  disant  que  les  notifications  doivent  être  faites 
aux  domiciles  élus  par  les  créanciers,,  n’entend  pas  inter- 
dire à l’acquéreur  la  faculté  de  faire  les  notifications  à per- 
sonne ou  au  domicile  réel.  C’est  uniquement  dans  l’intérêt 
des  tiers  et  pour  leur  facilité  que  la  loi  ordonne  une  élec- 
tion de  domicile  ; ce  n’est  pas  pour  restreindre  une  faculté 
qui  est  de  droit  commun,  celle  de  signifier  à personne  oUj 
au  domicile  général.  Tout  le  monde  est  d accord  sur  ce 
point  (2). 

400.  Le  code  de  procédure  (art.  832)  veut  que  les  no- 


(1)  Pont,  t.  II,  p.  086,  n°  1303. 

'2)  Vo5'ezles  citations  dans  Aubry  et  Rau.  t.  III,  p.  514,  note  13,  §294. 
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tifications  soient  faites  par  un  huissier  à ce  commis  par  le 
président  du  tribunal;  elles  doivent  contenir  constitution 
d’avoué  près  le  tribunal  où  la  surenchère  et  l’ordre  doivent 
être  portés.  Nous  mentionnons  cette  formalité  parce  quelle 
est  de  rigueur  ; faite  par  un  autre  huissier,  la  notification 
serait  nulle (i).  L’application  de  l’article  83^  a donné  lieu  à 
un  conflit  entre  les  huissiers  et  les  avoués;  ce  débat  est  étran- 
ger à notre  travail.  Nous  renvoyons  à la  jurisprudence  (2). 

461.  Il  se  peut  que  l’acquéreur  néglige  de  faire  la  no- 
tification à un  créancier  inscrit  ; de  sorte  que  la  procédure 
se  poursuit  en  son  absence,  sans  qu’il  puisse  user  de  son 
droit  de  surenchère  et  sans  qu’il  intervienne  dans  l’ordre. 
Sera-t-il  déchu  de  son  droit?  En  principe,  non;  il  conser- 
vera son  action  hypothécaire  contre  le  tiers  détenteur  ; la 
purge  ne  peut  avoir  aucun  effet  à l’égard  d’un  créancier 
qui  n’a  pas  été  mis  en  demeure  d’exercer  ses  droits  (3}. 

Ce  principe  reçoit  une  modification  dans  le  cas  où  le 
certificat  délivré  par  le  conservateur  aurait  omis  l’un  des 
créanciers  inscrits.  C’est  l’objet  de  l’article  1E9  (code  civil, 
art.  2198);  nous  y reviendrons  au  chapitre  de  la  Respon- 
sabilité du  conservateur. 


§ III.  De  V offre  de  payer  le  prix. 

N»  1.  QUE  DOIT  OFFRIR  L’ACQUÉREUR? 

46^.  L’article  113  porte  (code  civil,  art.  2184)  : « Le 
nouveau  propriétaire  déclarera  par  le  même  acte  (les  notifi- 
cations) qu’il  acquittera  les  dettes  et  charges  hypothécaires 
jusqu’à  concurrence  du  prix  ou  de  la  valeur  déclarée.  » 
Cette  offre  du  tiers  acquéreur  est  un  élément  essentiel  de 
la  purge,  ainsi  que  des  notifications  qui  doivent  être  faites 
aux  créanciers  inscrits.  Ceux-ci  ont  droit  à la  valeur  de 
rimmeuble  qui  leur  est  hypothéqué;  c’est  là  le  but  du  gage 

(1)  Pont,  t.  II,  p.  586,  n®  13Ô4,  et  les  arrêts  qu’il  cite,  note  3. 

(2)  Voyez  les  arrêts  cités  par  Pont,  t.  II,  p.  586,  n®  1304,  note  1. 

(3)  Voyez  les  témoignages  dans  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  514,  note  12, 
§ 294. 
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Spécial  c[u  ils  ont  stipulé  ou  que  la  loi  leur  accorde.  Le  tiers 
acquéreur  leur  offre  la  réalisation  de  ce  gage,  en  déclarant 
qu  il  les  payera  jusqu  à concurrence  de  son  prix  ou  de  la 
valeur.  L’engagement  qu’il  prend  à l’égard  des  créanciers 
hypothécaires  tient  lieu  de  l’expropriation  qu’ils  auraient  eu 
le  droit  de  poursuivre  sur  lui,  car  la  vente  forcée  aurait 
aussi  abouti  à la  distribution  du  prix  de  l’adjudication.  La 
purge  simplifie  les  choses;  sans  formes  et  sans  frais,  les 
créanciers  hypothécaires  reçoivent  leur  payement  jusqu’à 
concurrence  de  la  valeur  des  biens  hypothéqués.  Il  est  vrai 
qu’il  y a d’ordinaire  des  créanciers  qui  ne  sont  pas  payés 
intégralement,  ou  qui  ne  viennent  pas  en  ordre  utile  ; la 
purge  aura  pour  effet  d’efiacer  leurs  hypothèques.  Mais  ce 
n’est  pas  là  une  conséquence  de  la  purge,  c’est  un  effet  de 
l’insufiâsance  de  l’immeuble  ; l’effet  aurait  été  le  même  si  les 
créanciers  avaient  poursuivi  l’expropriation,  et  il  leur  eût 
été  encore  plus  préjudiciable,  puisque  les  frais  de  la  vente 
forcée  sont  plus  considérables  généralement  que  ceux  de 
la  purge,  quand  les  créanciers  acceptent  l’offre  que  leur 
fait  le  nouveau  propriétaire.  En  définitive,  cette  offre  par 
eux  acceptée  est  le  moyen  le  plus  simple  de  réaliser  leur 
gage, 

463.  L’article  118  (code  civil,  art.  2184)  dit  que  le 
nouveau  propriétaire  doit  offrir  aux  créanciers  son 
s’agit  du  prix  tel  que  les  notifications  le  déterminent, 
c’est-à-dire  (art.  110, 1®;  code  civil,  art.  2183,  1°)  le  prix 
et  les  charges  faisant  partie  du  prix  de  la  vente.  C’est  l’en- 
semble du  prix  et  des  charges  qui  représente  la  valeur  de 
l’immeuble  hypothéqué,  et  c’est  cette  valeur  à laquelle  les 
créanciers  hypothécaires  ont  droit  et  que  le  tiers  acquéreur 
doit  leur  offrir, 

464.  Ce  principe  donne  lieu,  dans  l’application,  à une 
question  très-controversée.  On  demande  à partir  de  quel 
moment  les  créanciers  hypothécaires  ont  droit  au  prix.  Les 
intérêts  dus  par  l’acquéreur  sont  un  accessoire  du  prix  ; 
ils  sont  donc  dus  aux  créanciers  hypothécaires  à partir  du 
moment  où  ils  ont  droit  au  capital  qui  les  produit.  La  dif- 
ficulté est  de  préciser  ce  moment.  A notre  avis,  et  c’est 
l’opinion  qui  prévaut  dans  la  doctrine  et  dans  la  jurispru- 
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dence  belge  (i),les  créanciers  n ont  droit  au  prix  qu’à  par- 
tir du  moment  où  ils  ont  accepté  l’offre,  que  leur  fait  le 
tiers  acquéreur.  Cette  acceptation,  comme  nous  le  dirons 
plus  loin,  peut  être  expresse;  d’ordinaire  elle  est  tacite  en 
vertu  de  l’article  116  (code  civil,  art.  2186),  qui  est  ainsi 
conçu  : « A défaut,  par  les  créanciers,  d’avoir  requis  la 
mise  aux  enchères  dans  les  formes  et  le  délai  (de  quarante 
jours)  prescrits,  la  valeur  de  l’immeuble  demeurera  défini- 
tivement fixé  au  prix  stipulé  dans  le  contrat,  ou  déclaré 
par  le  nouveau  propriétaire.  » Le  silence  et  l’inaction  des 
créanciers  mis  en  demeure  par  les  notifications  de  suren- 
chérir impliquent  qu’ils  acceptent  le  prix  que  le  tiers  acqué- 
reur leur  a offert;  à partir  de  ce  moment,  ils  j ont  droit, 
et,  partant,  iis  ont  droit  aux  intérêts  qui  en  sont  l’acces- 
soire. 

On  objecte  d’abord  que  l’acceptation  des  créanciers  ré- 
troagit  au  jour  de  l’offre,  c’est-à-dire  de  l’acceptation  (2). 
Nous  croyons  que  cette  manière  de  considérer  l’acceptation 
n’est  pas  exacte.  Quelle  est  la  situation  des  créanciers 
hypothécaires  à l’égard  du  tiers  acquéreur?  Celui-ci  ne 
doit  pas  son  prix  aux  créanciers,  il  le  doit  à son  vendeur; 
et  quand  il  est  acquéreur  à titre  gratuit,  il  ne  doit  rien. 
Pour  qu’il  devienne  débiteur  des  créanciers  inscrits,  il  faut 
qu’une  convention  intervienne  entre  eux.  Comment  cette 
convention  se  forme-t-elle?  Comme  toute  convention,  par 
concours  de  consentement.  Dans  l’espèce,  l’acquéreur  ma- 
nifeste son  consentement  par  l’offre  qu’il  fait  aux  créan- 
ciers; puis  ceux-ci  ont  le  droit  d’accepter  ou  de  refuser: 
s’ils  acceptent,  la  convention  se  forme,  et  elle  se  forme  à 
partir  de  l’acceptation.  Est-ce  qu’une  offre,  faite  par  une 
partie  et  acceptée  par  l’autre^  rétroagit?  Non,  certes,  il  n’y 
a concours  de  consentement  qu’à  partir  de  l’acceptation  de 
l’offre  ; donc  il  n’y  a contrat  qu’à  partir  de  ce  moment. 
Cela  décide  la  question  des  intérêts  : les  créanciers  ont 
droit  aux  intérêts  à partir  de  leur  acceptation. 

(1)  Martou,  t.  IV,  p.  99,  1427.  Bruxelles,  5 avril  1848  {Pasio'isiet  1848, 

2,  120).  Dans  le  même  sens,  Pont,  t.  II,  p.  595,  1319. 

(2)  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  520,  et  notes  41,  42,  § 294.  Comparez,  en  ce 
sens  : Cassation,  9 août  1859  (Dalloz,  1859,  i,  340);  Rejet,  23  iuin  1862 
(Dalloz,  1863, 1,  143). 
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■ On  objecte  encore  que  si  l’acquéreur  purge  après  que 

I les  créanciers  l’ont  sommé  de  payer  ou  de  délaisser,  les 
I intérêts  doivent  courir  à partir  de  la  sommation.  Cette 
objection  repose  sur  une  confusion  d’idées.  En  principe,  la 
sommation  ne  suffit  point  pour  faire  courir  les  intérêts,  il 
faut  une  demande  judiciaire.  L’article  1651  déroge  à'ce 
principe  en  matière  de  vente;  la  sommation  suffit,  mais  au 
[ moins  faut-il  que  l’acheteur  ait  été  sommé  de  payer  son 

I prix.  Or,  le  vendeur  seul  a ce  droit;  les  créanciers  hypo- 

thécaires ne  l’ont  point.  La  sommation  qu’ils  font  au  tiers 
détenteur  de  payer  ou  de  délaisser  est  tout  autre  chose, 
c’est  la  sommation  de  payer  les  créances  hypothécaires  et 
le  commencement  de  l’expropriation,  A ce  titre, la  somma- 
tion doit  être  écartée  du  débat  ; elle  doit  encore  l’être  si  on 
la  considère  comme  donnant  un  droit  aux  créanciers  sur  le 
prix  ; en  effet,  les  créanciers  ne  somment  pas  le  tiers  dé- 
tenteur de  payer  entre  leurs  mains  le  prix  dont  il  est  débi- 
teur, ils  n’ont  pas  ce  droit;  ils  le  somment  de  payer,  comme 
détenteur  d’un  immeuble  hypothéqué,  les  créances  hypo- 
thécaires, s’il  veut  éviter  l’expropriation.  Si  le  tiers  déten- 
teur se  décide  à payer,  ce  n’est  pas  son  prix  qu’il  distribue 
aux  créanciers,  ü acquitte  les  dettes  hypothécaires.  Il  en 
est  tout  autrement  quand  le  tiers  détenteur  purge;  alors  il 
offre  aux  créanciers  le  prix  dont  il  est  débiteur,  et  les 
créanciers  acquièrent  un  droit  sur  ce  prix  s’ils  acceptent 
l’offre. 

Enfin  on  dit  que  les  intérêts  dus  par  l’acquéreur  doivent 
être  compris  parmi  les  charges  qui  font  partie  du  prix  ; 
d’où  suit  que  le  tiers  acquéreur  les  doit  offrir  aux  créan- 
ciers avec  le  prix,  dont  ils  sont  un  accessoire  (i).  Nous 
répondons,  et  la  réponse  est  péremptoire,  que  les  intérêts 
ne  sont  pas  une  charge  faisant  partie  du  prix.  Quand  l’ac- 
quéreur les  doit-il '^D’abord  s’il  a été  ainsi  convenu  lors  de 
la  vente;  ce  sont  les  intérêts  conventionnels  qui, dans  l’es- 
pèce, sont  dus  au  vendeur,  non  pas  comme  une  charge 
faisant  partie  du  prix,  mais  comme  un  fruit  civil  dû  en 
vertu  de  la  dette  contractée  par  l’acheteur  ; c’est  un  prêt 

(1)  Troplong,  t.  IV,  929  et  930,  et  les  arrêts  cités  par  Aubry  et  Rau, 
t.  III,  p.  521.  note  42,  et  par  Pont,  t.  II,  p.  595,  note  4. 
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à intérêt,  un  placement  que  fait  le  vendeur  ; cela  n’a  rien 
de  commun  avec  la  valeur  de  la  chose  vendue,  pas  plus 
que  les  intérêts  que  payerait  un  tiers  à qui  le  vendeur 
aurait  prêté  la  somme  constituant  le  prix.  L’acheteur  doit 
encore  les  intérêts  quand  la  chose  vendue  et  livrée  pro- 
duit des  fruits  ou  autres  revenus  (art.  1651);  dans  ce  cas, 
les  intérêts  sont  une  compensation  de  la  jouissance  qui 
appartient  à l’acheteur  ; donc  ce  n’est  pas  une  charge  fai- 
sant partie  du  prix.  En  troisième  lieu,  l’acheteur  doit  les 
intérêts  quand  il  a été  sommé  de  payer  : ce  sont  des  inté- 
rêts moratoires, qui  n’ont  rien  de  commun  avec  les  charges, 
ni  avec  la  valeur  de  la  chose  vendue. 

465.  Il  y a encore  ùne  difficulté.  On  suppose  que  l’ac- 
quéreur ne  doit  pas  les  intérêts  en  vertu  de  son  contrat  ni 
en  vertu  de  la  loi.  Doit-il  néanmoins  les  payer  aux  créan- 
ciers hypothécaires  auxquels  il  offre  son  prix?  On  enseigne 
l’affirmative,  par  la  raison  que  l’offre  du  prix  implique  vir- 
tuellement l’offre  des  intérêts  (i).  Cela  nous  paraît  très- 
douteux.  Qu’est-ce  que  l’acquéreur  offre?  Il  déclare  qu’il 
acquittera  les  dettes  hypothécaires  jusqu’à  concurrence  du 
prix  et  des  charges  qui  en  font  partie  ; or,  le  prix  ne  com- 
prend pas  virtuellement  les  intérêts,  puisqu’il  faut  une  sti- 
pulation du  contrat  ou  une  disposition  de  la  loi  pour  les 
faire  courir.  L’acquéreur  offre  seulement  ce  qu’il  doit,  et 
il  ne  doit  pas  les  intérêts  en  vertu  de  son  contrat  ; donc 
il  n’est  pas  tenu  de  les  offrir. 

466.  L’article  110  ajoute  que  l’acheteur  doit  offrir  sou 
prix  ou  la  valeur  par  lui  déclarée,  « sans  déduction  au- 
cune au  profit  du  vendeur  ou  de  tout  autre  ».  Il  faut  com- 
pléter cette  disposition  en  posant  en  principe  que  l’offre  du 
prix  doit  être  pure  et  simple,  sans  aucune  réserve  ni  res- 
triction. Cela  résulte  de  l’essence  même  de  la  purge;  elle 
doit  présenter  aux  créanciers  l’avantage  qu’ils  retire- 
raient de  l’expropriation;  or,  la  vente  forcée  leur  don- 
nerait un  droit  à la  valeur  intégrale  de  l’immeuble,  repré- 
sentée par  le  prix,  et  un  droit  qui  s’exerce  immédiatement, 

(1)  Aubry  et  Rau  t.  III,  p.  521,  et  note  43,  § 294. 
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telle  doit  aussi  être  l’offre  que  le  tiers  acquéreur  fait  aux 
créanciers. 

Il  a été  jugé,  par  application  de  ce  principe,  que  l’ofFre 
ne  pouvait  être  conditionnelle  ni  hypothétique;  en  effet,  les 
créanciers  ont  droit  au  payement  actuel,  immédiat  et  inté- 
gral. La  cour  de  Toulouse  a annulé  l’offre  et,  par  suite,  les 
notifications,  parce  que  l’acquéreur  s’était  réservé  faction 
en  diminution  du  prix  pour  défaut  de  contenance  (i)  ; il  en 
résultait  que  la  valeur  offerte  était  incertaine;  ce  qui  est 
contraire  au  principe  de  la  purge  et  incompatible  avec  la 
procédure  que  la.  loi  organise.  Comment  les  créanciers 
exerceront-ils  leur  droit  de  surenchère,  quand  ils  ne  savent 
pas  d’une  manière  précise  la  valeur  qu’on  leur  offre?  Par 
contre,  il  a été  mal  jugé  par  la  cour  d’Orléans,  qui  a validé 
des  offres,  bien  que  la  détermination  du  prix  fût  subordon- 
née à un  arpentage  (2).  Les  créanciers  pouvaient-ils  prendre 
un  parti  sur  de  pareilles  off  res  ? accepter  un  prix  dont  ils 
ignoraient  le  chiffre?  surenchérir  sur  un  prix  qui  pouvait 
être  suffisant? 

46Î'.  Le  nouveau  propriétaire  pourrait-il  se  prévaloir 
des  stipulations  de  son  contrat  si  ces  clauses  dérogeaient 
aux  conditions  que  la  loi  prescrit  pour  la  purge?  Non, 
certes;  car  le  contrat  auquel  les  créanciers  sont  restés 
étrangers  ne  peut  leur  être  opposé  (3).  Ainsi  le  vendeur  a 
accordé  à l’acheteur  des  termes  pour  le  payement  du  prix; 
l’acheteur  n’est  pas  admis  à offrir  son  prix  conformément 
à ces  stipulations  : il  doit  offrir  de  payer  immédiate- 
ment, de  même  que  l’adjudicataire,  en  cas  d’expropriation, 
serait  tenu  de  payer  de  suite.  La  jurisprudence  est  con- 
stante en  ce  sens  ; il  est  inutile  d’y  insister,  puisqu’il  n’y  a 
aucun  doute  {4). 

Un  contrat  de  vente  portait  que  le  prix  d’acquisition  se- 
rait compensé  partiellement  avec  ce  que  le  vendeur  devait 
à l’acheteur.  Celui-ci  prétendit  opposer  cette  clause  aux 


(1)  Toulouso,  17  juillet  1844  (Dalloz,  1845,2,71), 

(2)  Orléans,  8 janvier  1847  (Dalloz,  1847,  2,  86).  Martou,  t.  IV,  p.  97, 
n°  1423 

(3)  Pont,  t.  II,  p.  594,  n»  1318.  Comparez  Rejet,  28  mai  1817  (Dalloz,  au 
mot  PrimlégeSy'ù9'il\^\).' 

(4)  Voyez  les  arrêts  cités  par  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  518,  note  30,  §204. 
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créanciers.  Il  va  sans  dire  que  sa  prétention  a été  reje- 
tée (i).  Le  nouveau  propriétaire  doit  tout  son  prix  aux 
créanciers,  et  il  ne  pouvait  y avoir  de  compensation  que 
si  les  créanciers  étaient  ses  débiteurs. 

468.  L’acheteur  ne  peut  faire  aucune  déduction  de  son 
prix;  la  loi  belge  le  dit,  et  en  termes  absolus  : « Sans  dé-  • 
duction  aucune  au  profit  du  vendeur  ou  de  tout  autre 
(art.  113)».  Cette  disposition  s’applique-t-elle  aux  bénéfices 
de  paumée,  c’est-à-dire  de  mise  à prix  et  d’enchères,  stipulés 
dans  l’acte  d’adjudication?  11  j a controverse  et  doute.  Nous 
devons  d’abord  rappeler  quel  est  cet  antique  usage,  qui 
s’est  perpétué  dans  nos  provinces  et  dans  le  nord  de  la 
France.  On  paye  une  prime  déterminée  par  le  contrat  à celui 
qui  fait  la  première  mise  à prix  et  à celui  qui  enchérit  sur 
cette  mise.  Les  afllches  qui  annoncent  la  vente  contiennent 
la  déclaration  quelle  se  fera  avec  bénéfice  de  paumée  di 
d’enchères,  sur  le  pied  usité.  On  demande  si  l’acquéreur 
qui  purge  peut  déduire  ces  primes  qu’il  a été  obligé  de 
payer.  Sous  l’empire  du  code  civil,  il  a été  jugé  qu’il  pou- 
vait faire  cette  déduction.  La  cour  de  Bruxelles  se  fonde 
sur  l’usage  traditionnel,  connu  de  tout  le  monde,  et  porté 
d’ailleurs  à la  connaissance  du  public  par  les  affiches.  Elle 
ajoute,  et  cette  considération  est  importante,  que  dans  nos 
usages,  les  primes  payées  aux  paumeurs  et  enchérisseurs 
sont  censées  stipulées  dans  l’intérét  du  vendeur  et  des 
créanciers  hypothécaires,  puisque  l’on  suppose  que  par  ce 
moyen  les  biens  seront  portés  à un  plus  haut  prix.  Dans 
cet  ordre  d’idées,  il  paraît  juste  de  faire  supporter  aux 
créanciers  des  frais  qui  leur  profitent  (2).  Toutefois  il  est 
douteux  que  cette  jurisprudence  soit  applicable  sous  l’em- 
pire de  la  loi  nouvelle. L’article  1 13  est  si  précis  et  si  absolu, 
qu’il  paraît  difficile  d’admettre  une  retenue  quelconque  : 
tout  le  prix  doit  être  offert  aux  créanciers  et  distribué 
entre  eux.  Ce  qui  confirme  cette  opinion,  c’est  que  les 
créanciers  restent  étrangers  à la  vente;  la  publicité  qui  lui 
est  donnée  et  les  usages  ne  peuvent  pas  avoir  pour  effet 


(1)  Liège,  18  mai  1811  (Dalloz,  au  mot  Privilèges,  n°  2172,  2»). 

(2)  Bruxelles,  15  juin  1820  [Pasicrisie,  1820,  p,  l^l . 
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que  les  créanciers  soient  censés  accepter  les  conditions 
d un  contrat  dans  lequel  ils  n’interviennent  point  (i). 

460.  Si  1 acquéreur  ne  faisait  pas  aux  créanciers  Toffre 
de  leur  distribuer  son  prix,  ou  si  cette  offre  n’était  pas 
conforme  aux  dispositions  de  la  loi,  il  en  résulterait  que 
les  notifications  seraient  nulles,  et,  par  suite,  le  tiers  dé- 
tenteur pourrait  être  déchu  delà  faculté  de  purger  (n®  463). 
C’est  l’application  des  principes  que  nous  avons  posés, 
sauf  que,  dans  l’espèce,  la  question  est  de  droit  plutôt  que 
de  fait.  L’offre  de  payer  le  prix  aux  créanciers  est  de  l’es- 
sence de  la  notification  ; sans  cette  offre,  il  n’y  a pas  de 
purge,  tandis  que  les  autres  formalités  des  notifications 
ont  seulement  pour  objet  d’éclairer  les  créanciers  sur  le 
parti  qu’ils  doivent  prendre;  mais  il  ne  peut  pas  s’agir 
d’accepter  l’offre  ni  de  la  refuser,  si  l’acquéreur  n’a  pas 
fait  d’offre  ou  si  l’offre  n’est  pas  faite  dans  les  termes  de 
la  loi.  On  peut  dire,  dans  ce  cas,  que  l’offre  est  plus  que 
nulle,  quelle  est  inexistante  (2). 

Nous  disons  que  l’offre  doit  être  faite  dans  les  termes 
de  la  loi.  Cela  ne  veut  pas  dire  que  le  tiers  acquéreur  doive 
reproduire  le  texte  de  l’article  113  (code  civil,  art.  2184); 
la  condition  concerne  l’essence  de  l’offre  et  non  la  forme. 
Il  ne  peut  s’agir  de  termes  sacramentels.  Tout  le  monde 
est  d’accord  sur  ce  point;  quant  à l’application,  c’est  une 
question  d’intention.  La  cour  de  Turin  a admis  une  inter- 
prétation très-large,  que  les  uns  critiquent  et  que  les  autres 
approuvent.  Nous  n’entrons  pas  dans  ce  débat,  puisqu’il 
serait  inutile;  les  tribunaux,  en  cette  matière,  jugeront 
toujours,  non  d’après  la  doctrine,  mais  d’après  les  circon- 
stances de  la  cause,  et  ils  ont  raison  (3). 

4TO.  L’article  113  ajoute  que  « le  nouveau  propriétaire 
jouira  des  termes  et  délais  accordés  au  débiteur  originaire 
et  qu’il  observera  ceux  stipulés  contre  ce  dernier  » . C’est  le 
principe  de  la  loi  du  11  brumaire  an  vu,  et  il  est  de  toute 


(1)  Martou,  t.  IV.  p.  98,  1426. 

(2)  Mai'tou,  t.  IV,  p.  104,  1428.  Aubry  et  Rau.  t.  III,  p.  518,  § 294. 

(3)  Turin.,  2 mars  1811  (Dalloz,  au  mot  Privilèges,  n®  2110).  Comparez, 
en  sens  divers,  Grenier.  Duranton,  Troplong,  et  les  arrêts  cités  par  Mar- 
tou,  t,  IV,  p.  104,  no  1428,  note  3. 
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justice.  La  loi  maintient  les  contrats  qui  lient  les  parties 
contractantes  ; s’il  y a un  terme  stipulé,  il  subsiste,  soit  en 
faveur  du  débiteur,  soit  en  faveur  du  créancier.  Il  ny  a 
aucune  raison  pour  dépouiller  les  parties  contractantes 
d’un  droit  quelles  tiennent  de  la  convention.  La  loi  ajoute 
cette  réserve  : « sauf  disposition  contraire  dans  les  titres 
de  créances.  » Il  va  de  soi  que,  dans  une  matière  d’intérêt 
privé,  il  est  permis  aux  parties  de  déroger  à la  loi. 

Le  code  civil  obligeait  le  tiers  détenteur  à payer  les 
créanciers  inscrits,  sans  distinction  des  dettes  exigibles  et 
non  exigibles.  Cette  disposition  avait  été  admise  par  le 
conseil  d’Etat,  sur  la  proposition  de  Tronchet,  par  une 
assez  mauvaise  raison,  c’est  que  le  créancier  à terme  ne 
pouvant  être  payé  immédiatement,  il  en  résultait  que  la 
purge  était  entravée.  Nous  allons  dire  comment  la  loi 
belge  pourvoit  à cet  inconvénient,  tout  en  respectant  les 
droits  acquis.  C’est  cette  dernière  considération  qui  doit 
toujours  être  décisive  pour  le  législateur  : quant  aux  in- 
convénients qu’une  loi  d’intérêt  privé  présente,  il  est  facile 
aux  parties  de  les  prévenir  par  leurs  stipulations  (i). 

47  M.  Le  § 3 de  l’article  113  porte  ; « Les  créances 
non  échues  qui  ne  viennent  que  pour  partie  en  ordre  utile 
seront  immédiatement  exigibles,  vis-à-vis  du  nouveau  pro- 
priétaire, jusqu’à  cette  concurrence,  et  pour  le  tout  à 
l’égard  du  débiteur.  » Cette  disposition  se  rattache  à l’ar- 
ticle 1188.  Le  débiteur  est  déchu  du  bénéfice  du  terme 
quand,  par  son  fait,  il  diminue  les  sûretés  qu’il  avait  don- 
nées par  le  contrat  à son  créancier.  On  demandait,  sous 
l’empire  du  code,  si  l’aliénation  des  immeubles  hypothé- 
qués était  une  cause  de  déchéance.  L’article  113  décide  la 
difficulté.  Lorsque  l’acquéreur  procède  à la  purge  et  que 
le  créancier  à terme  n’est  colloqué  que  pour  une  partie  de 
sa  créance,  le  débiteur  est  déchu  du  bénéfice  du  terme. 
Le  rapporteur  de  la  chambre  en  dit  la  raison . Le  créan- 
cier reçoit  un  payement  partiel,  puisqu’il  n’est  colloqué 
que  pour  une  partie  de  sa  créance  ; c’est  une  dérogation  à 


(1)  Martou,  t.  IV,  p.  104,  n®*  1429-1431»  Rapport  de  la  commission  spé- 
ciale, p.  59  et  suiT. 
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la  loi  du  contrat,  et  cest  par  le  fait  du  débiteur  qui  a 
aliéné  que  ce  payement  partiel  a lieu  ; il  manque  donc  in- 
directement à ses  obligations.  On  assimile  cette  inexécu- 
tion à une  diminution  de  sûretés,  et  Ton  permet  en  consé- 
quence au  créancier  d’agir  immédiatement  contrôle  débiteur 
principal  pour  tout  ce  qui  lui  est  dû,  et  contre  le  tiers  ac- 
quéreur jusqu’à  concurrence  de  sa  collocation  (i). 

45'^.  Cette  disposition  ne  reçoit  pas  d’application  dans 
le  cas  d’expropriation  pour  cause  d’utilité  publique.  D’après 
la  loi  du  17  avril  1835  (art.  22)  le  créancier  qui,  par  le 
résultat  d’un  ordre  ouvert  pour  la  distribution  de  i’indem- 
iiité,  n’obtient  pas  une  collocation  pour  la  totalité  de  la 
créance  ne  peut,  pour  cause  de  morcellement  de  son  hypo- 
thèque ou  de  division  de  sa  créance,  exiger  le  rembourse- 
ment de  ce  qui  lui  reste  dû.  La  raison  de  cette  disposition 
est  que  le  créancier  n’est  pas  privé  du  droit  au  payement 
intégral  par  le  fait  du  débiteur,  mais  par  l’expropriation, 
c’est-à-dire  par  un  cas  de  force  majeure  dont  le  débiteur 
n’est  pas  responsable. 


N°  2.  EFFET  DE  L'OFFRE. 

473.  Le  mot  offre,  dont  nous  nous  servons  à l’exem- 
ple de  tous  les  auteurs,  ne  se  trouve  pas  dans  la  loi;  le 
texte  dit  que  le  nouveau  propriétaire  déclarera,  dans  ses 
notifications,  qu’il  acquittera  les  dettes  hypothécaires  jus- 
qu’à concurrence  de  son  prix.  C’est  une  promesse  ou  un 
engagement  qu’il  prend.  Si  les  créanciers  l’acceptent  en 
laissant  passer  les  quarante  jours  qui  leur  sont  accordés 
pour  surenchérir,  sans  requérir  la  mise  aux  enchères, 
alors  il  n’y  a aucun  doute  ; la  déclaration  faite  par  l’acqué- 
reur devient  irrévocable.  C’est  l’expression  d’un  arrêt  de 
la  cour  de  cassation,  et  la  cour  en  conclut  que  l’acquéreur 
ne  peut  dès  lors  s’affranchir  de  l’obligation  personnelle  qui 
en  résulte  pour  lui,  ni  directement  en  délaissant  l’immeu- 
ble, ni  indirectement  en  demandant,  comme  il  l’avait  fait 
dans  l’espèce,  la  résolution  du  contrat  de  son  vendeur,  en 

(1)  Lelièvre,  Rapport  (Parent,  p.  160).  Martou,  t,  IV,  p.  111,  n®  1432. 


442 


DES  PRIVILEGES  ET  HYPOTHÈQUES. 

vertu  d’une  subrogation  consentie  par  le  vendeur  origi- 
naire, car  c’était  faire  tomber  son  propre  contrat  d’acqui- 
sition (i).  ^ 

Quel  est  leffet  de  l’offre  ou  de  la  déclaration  pendant  le 
délai  de  quarante  jours,  avant  toute  acceptation  des  créan- 
ciers? Sur  ce  point  il  y a controverse  et  doute  : si  l’on  s’en 
tient  aux  principes  qui  régissent  l’offre  et  l’acceptation,  il 
faut  dire  que  le  tiers  acquéreur  n’est  pas  lié  par  la  décla- 
ration qu’il  a faite;  que,  par  suite,  il  peut  la  révoquer  tant 
qu’elle  n’a  pas  été  acceptée  par  les  créanciers  (2).  C’est  ce 
que  la  cour  de  cassation  dit  implicitement  dans  l’arrêt  que 
nous  venons  de  citer.  On  objecte  que  le  principe  qui  per- 
met au  pollicitant  de  révoquer  son  offre  reçoit  exception 
dans  le  cas  où  l’offre  est  faite  avec  faculté  de  l’accepter 
dans  un  certain  délai;  une  offre  ainsi  limitée,  dit-on,  im- 
plique l’engagement  virtuel  de  la  maintenir  pendant  ce  dé- 
lai (3).  Nous  répondons  que  cette  restriction  est  incompati- 
ble avec  les  principes  qui  régissent  les  obligations.  Il  est 
impossible  qu’il  y ait  une  convention  sans  concours  de  con- 
sentement, puisque  la  convention  n’est  autre  chose  qu’un 
concours  de  volontés.  Quant  au  délai  que  le  pollicitant  fixe 
pour  l’acceptation  de  son  offre,  il  s’explique  sans  que  l’on 
admette  l’existence  d’une  obligation;  régulièrement  l’offre 
subsiste  tant  qu’elle  n’a  pas  été  révoquée  ; tandis  que  si  un 
délai  est  fixé  pour  l’acceptation,  et  si,  dans  ce  délai,  l’offre 
n’est  pas  acceptée,  il  n’est  pas  nécessaire  de  révoquer 
l’offre,  elle  est  révoquée  par  le  seul  fait  de  l’expiration  du 
délai.  Dans  l’espèce,  la  loi  elle-même  détermine  les  effets 
du  délai  de  quarante  jours,  et  elle  ne  dit  point  que  l’ac- 
quéreur est  lié  par  sa  seule  offre,  indépendamment  de  son 
acceptation;  or,  par  cela  seul  qu’elle  ne  déroge  pas  aux 
principes  généraux,  elle  les  maintient.  Du  principe  que 
l’acquéreur  n’est  pas  lié  par  son  offre  suit  qu’il  peut  la  ré- 
tracter; dans  ce  cas,  la  procédure  en  purgement  tombe, 
puisque  la  condition  essentielle  de  la  purge  fait  défaut. 


(1)  Rejet,  chambre  civile,  4 février  1857  (Dalloz,  1857,  1,83). 

(2)  Martou,  t.  IV,  p.  1 13,  n“  1436.  Ti  oplong,  t.  IV,  931  et  931  bis. 

(3)  Aubry  et  Rau,  i.  111,  p.  518,  note  34,  § 294,  et  les  autorités  quïls 
citent. 
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A plus  forte  raison  l’acquéreur  peut-il  la  modifier  en  dimi- 
nuant le  montant  du  prix  ou  de  la  valeur  qu’il  otfre;  il  devra, 
dans  ce  cas,  faire  de  nouvelles  notifications  qui  serviront 
de  point  de  départ  pour  l’exercice  du  droit  de  surenchère. 

474.  Si  les  créanciers  n’acceptent  pas  l’offre  du  tiers 
acquéreur,  la  loi  leur  donne  le  droit  de  requérir  la  mise  de 
1 immeuble  aux  enchères  publiques.  Le  tiers  acquéreur 
pourrait-il  s’opposer  à l’exercice  de  ce  droit  en  disant  que 
son  offre  étant  refusée,  elle  est  censée  n’avoir  jamais  été 
faite,  et  que,  par  suite,  il  rentre  dans  tous  ses  droits,  qu’il 
peut  notamment  délaisser  l’immeuble?  Non,  sur  ce  point 
tout  le  monde  est  d’accord;  mais  il  importe  de  préciser 
quel  est  le  véritable  motif  de  décider.  On  dit  d’ordinaire 
que  la  procédure  est  liée  et  que  l’une  des  parties  ne  peut 
plus  s’en  désister  sans  le  consentement  de  l’autre  (i).  Cela  est 
vrai  quand  les  créanciers  ont  signifié  à l’acquéreur  qu’ils 
sont  enchérisseurs.  Mais  nous  supposons  qu’ils  n’ont  pas 
encore  fait  de  surenchère,  bien  qu’ils  aient  déclaré  qu’ils 
refusent  l’offre  du  nouveau  propriétaire.  Même  dans  cette 
hypothèse,  ils  ont  le  droit  de  surenchérir  sans  que  le  tiers 
acquéreur  puisse  les  en  empêcher.  En  effet,  l’offre  qu’il  a 
faite  est  complexe;  elle  ne  consiste  pas  simplement  pour  le 
créancier  à accepter  ou  à refuser,  elle  consiste  aussi  à 
surenchérir,  donc  du  moment  où  les  créanciers  déclarent 
refuser  l’offre,  ils  ont  le  droit  et  l’obligation  même  de 
surenchérir  ; partant,  le  tiers  détenteur  ne  peut  entraver 
l’exercice  de  ce  droit,  qui  est  en  même  temps  une  obliga- 
tion. 

475.  Quand  les  créanciers  acceptent  l’offre  du  nouveau 
propriétairé,  la  valeur  de  l’immeuble  demeure  définitive- 
ment fixée  au  prix  stipulé  par  le  contrat  ou  déclaré  dans 
les  notifications  (art.  116;  code  civil,  art.  2186).  L accep- 
tation forme  une  convention  entre  le  tiers  acquéreur  et  les 
créanciers  auxquels  la  notification  a été  faite,  et  toute  con- 
vention est  irrévocable.  De  là  suit  qu  il  ne  peut  plus  ré- 
tracter son  offre,  ni  directement  ni  indirectement.  Le  prin- 
cipe est  incontestable.  L’acquéreur  subrogé  aux  droits  d’un 

(1)  Troplong,  t.  IV,  n°  931  bis.  Martou,  t.  IV,  p.  113,  n<>  1437. 
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précédent  vendeur  non  payé,  peut  agir,  de  ce  chei,  en  ré- 
solution de  la  vente,  ce  qui  fait  tomber  sa  propre  acquisi- 
tion. Le  peut-il  encore  s’il  a fait  des  offres  aux  créanciers 
inscrits  ? Tant  que  l’offre  n’a  pas  été  acceptée,  il  peut  la 
révoquer  tacitement,  donc  il  a le  droit  d’agir  en  résolu- 
tion ; mais  si  l’offre  est  acceptée,  il  ne  peut  plus  demander 
la  résolution  de  la  vente,  puisqu’il  en  résulterait  que  sa 
propre  acquisition  viendrait  à tomber,  ce  qui  ferait  aussi 
tomber  les  offres.  Dans  l’opinion  qui  donne  effet  aux  offres 
non  acceptées,  l’acquéreur  ne  pourrait  pas  même  agir  en 
résolution  avant  l’acceptation  (i). 

Il  faut  appliquer  la  même  distinction  au  cas  où  l’acqué- 
reur aurait  indiqué  un  prix  sans  tenir  compte  d’une  dimi- 
nution de  prix  qu’il  avait  le  droit  de  réclamer.  Avant  l’ac- 
ceptation de  l’offre,  il  peut  la  révoquer  sans  motiver  son 
changement  de  volonté,  à plus  forte  raison  lorsqu’il  a un 
motif.  Dans  l’opinion  contraire  on  lui  conteste  ce  droit, 
par  cela  seul  qu’il  a fait  une  offre  (2). 

Dans  toute  hypothèse,  l’acquéreur  peut  rectifier  les  er- 
reurs de  calcul  qu’il  aurait  commises  : c’est  le  droit  com- 
mun. Et  s’il  avait  subi  une  éviction,  il  peut  toujours  de- 
mander une  réduction  proportionnelle  du  prix,  car  il  ne 
doit  pas  payer  aux  créanciers  au  delà  de  son  prix  (3).  La 
loi  dit,  il  est  vrai,  que  la  fixation  du  prix  ou  de  la  valeur 
est  définit! vé,  mais  cela  est  trop  absolu,  comme  nous  le 
dirons  plus  loin. 


N°  3.  QUI  PEUT  FAIRE  l/OFFRE. 

490.  Quelle  est  la  capacité  requise  pour  faire  la  décla- 
ration exigée  par  l’article  113  (code  civil,  art.  2184)?  Le 
nouveau  propriétaire  s’engage  à payer  son  prix  aux  créan- 
ciers hypothécaires  ; il  devient  débiteur  personnel.  Delà 
suit  qu’il  doit  avoir  la  capacité  de  payer  et  la  capacité  de 


(1)  La  jurispruclenco  est  divisée.  Voyez  les  arrêts  cités  par  Aubry  et  Raii, 
t.  III,  p.  519,  §294,  note  35. 

(2)  Aubry  et  Rau,t.  III,  p.  519,  § 294,  note  36. 

(3)  Voyez  les  témoignages  dans  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  519,  § 294, 
notes  37  et  38. 
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S obliger.  Il  ne  suffit  pas,  comme  on  l’enseigne  (i),  qu’il 
ait  la  capacité  de  payer;  cette  capacité  est  plus  restreinte 
que  celle  de  s obliger;  il  y a des  personnes  qui  peuvent 
payer  et  qui  n’ont  pas  le  pouvoir  illimité  de  s’obliger.  Or, 
le  tiers  détenteur  n’est  pas  débiteur  comme  tel  ; il  n’a  donc 
aucune  qualité  pour  payer.  Il  doit  d’abord  s’engager  à 
payer,  c’est-à-dire  contracter  avec  les  créanciers;  c’est 
seulement  après  cela  qu’il  a le  droit  et  le  devoir  de  payer. 
La  condition  essentielle  requise  pour  la  capacité  de  pur- 
ger, est  donc  que  le  tiers  acquéreur  puisse  s’obliger  vala- 
blement à payer  les  dettes  hypothécaires. 

4Î1.  Le  tuteur  peut-il  faire  la  déclaration  de  l’arti- 
cle 113  (code  civil,  art.  2184)?  C’est  demander  s’il  ale 
droit  de  contracter  des  obligations  au  nom  du  mineur.  La 
loi  lui  donne  seulement  le  pouvoir  d’administrer,  et,  par 
suite,  de  s’obliger  dans  les  limites  de  cette  administration. 
Or,  purger  n’est  pas  un  acte  d’administration,  c’est  obli- 
ger le  mineur  personnellement,  alors  qu’il  est  seulement 
tenu  comme  détenteur  d’un  immeuble  hypothéqué.  Il  ne 
faut  donc  pas  dire,  comme  on  le  fait,  que  le  tuteur  peut 
purger  parce  qu’il  peut  payer  ; car  le  pupille  n’est  pas  dé- 
biteur. 

Si  le  tuteur  n’a  pas  qualité  pour  purger  comme  admi- 
nistrateur, le  pourra-t-il  avec  l’autorisation  du  conseil  de 
famille?  ou  lui  faut-il  de  plus  l’homologation  du  tribunal? 
Il  y a doute  ; l’intervention  de  la  justice  n’est  requise  que 
pour  les  actes  de  disposition  ; or,  purger  n’est  pas  aliéner, 
c’est,  au  contraire,  un  moyen  légal  de  conserver  une  ac- 
quisition. Mais  la  loi  se  montre  plus  sévère  en  matière  hy-  ^ 
pothécaire;  elle  exige  la  capacité  d’aliéner  pour  délaisser,' 
bien  que  le  détenteur  qui  délaisse  n’aliène  pas.  On  ne  peut 
pas  même  dire  que  le  délaissement  conduise  à l’aliénation  ; 
c’est  l’exercice  du  droit  hypothécaire  qui  y conduit.  Or, 
dans  le  cas  de  purge,  le  tiers  détenteur  peut  aussi  être  ex- 
proprié ; cela  arrive  quand  un  créancier  requiert  la  mise  de 
l’immeuble  aux  enchères  publiques,  et  tout  créancier  a ce 
droit.  Par  voie  d’analogie,  il  faut  donc  décider  que  le  tu- 


(1)  Martou,  t.  IV,  p,  114.  n®  1438. 
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teur  ne  peut  purger  qu’avec  l’autorisation  du  conseil  de 
famille  et  l’homologation  du  tribunal  (i). 

418.  Il  va  sans  dire  que  le  mineur  émancipé  ne  peut 
purger,  si  l’on  admet  notre  opinion  concernant  le  droit  du 
tuteur.  On  doit  appliquer  l’article  484,  aux  termes  duquel 
le  mineur  émancipé  ne  peut  faire  aucun  acte  autre  que  ceux 
^de  pure  administration,  sans  observer  les  formes  pres- 
crites au  mineur  non  émancipé.  En  théorie,  on  pourrait 
assimiler  la  purge  à un  acte  d’administration,  puisqu’elle  a 
pour  objet  de  consolider  une  acquisition,  en  effaçant  les 
privilèges  et  les  hypothèques  qui  grèvent  l’immeuble  ; mais 
en  présence  des  dispositions  de  la  loi  que  nous  venons  de 
citer,  cela  nous  paraît  impossible. 

Par  identité  de  raison,  nous  croyons  que  les  prodigues 
et  les  faibles  d’esprit  ne  pourraient  purger  qu’avec  l’assis- 
tance de  leur  conseil  (art.  499  et  513).  Cela  est  même  admis 
par  ceux  qui  permettent  au  tuteur  de  purger  sans  autorisa- 
tion du  conseil  de  famille (2)  ; ce  qui  nous  paraît  peu  logique. 

4Ÿ9.  Quant  aux  femmes  mariées,  il  est  certain  qu’il 
leur  faut  l’autorisation  du  mari  ou  de  justice,  puisque  la  loi 
les  place  parmi  les  personnes  incapables  de  contracter 
(art.  1124)  ; or,  celui  qui  purge  s’oblige  à l’égard  des 
créanciers  hypothécaires,  donc  il  contracte.  Alors  même 
que  par  contrat  de  mariage  la  femme  aurait  stipulé  la 
libre  administration  de  ses  biens,  elle  n’acquerrait  pas  la 
capacité  de  purger  ; car  la  femme  séparée  de  biens  ne  peut 
s’obliger  que  dans  les  limites  de  l’administration  de  ses 
biens  ; de  sorte  que  la  difficulté  est  toujours  de  savoir  si  la 
purge  est  un  acte  d’administration;  à notre  avis,  on  doit 
légalement  l’assimiler  à un  acte  d’aliénation  (n°  477). 

§ IV.  Des  créanciers  privilégiés  qui  peuvent  intenter 

Vaction  résolutoire. 

480.  Il  y a des  créanciers  qui,  outre  le  privilège,  ont 
une  action  en  résolution  du  contrat  par  lequel  l’immeuble 

(1)  Voyez,  en  sens  divers,  Grenier,  t.  II,  n»  459.  Troplong,  t.  IV,  n“  923, 
suivi  par  Martou,  n»  1438. 

(2)  Martou,  t.  IV,  p.  115,  n°  1439. 
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grevé  de  charges  hypothécaires  a été  transmis  : ce  sont  le 
vendeur,  le  coperrnutant  et  le  donateur.  Le  double  droit 
dont  ils  jouissent  compromettait  la  sécurité  des  tiers  acqué- 
reurs et  des  créanciers  hypothécaires,  dans  le  système  du 
code  civil.  Nous  avons  dit,  en  expliquant  l’article  28,  com- 
ment la  loi  belge  a remédié  au  vice  du  code  Napoléon 
(t.  XXXI,  n®®  120-145).  Pour  compléter  nos  explications, 
il  nous  reste  à voir  ce  que  le  législateur  a prescrit  en  matière 
de  purge.  En  ce  point,  la  théorie  du  code  était  également 
très-défectueuse.  Le  droit  de  résolution  survivait  à la  purge, 
et  par  conséquent  la  rendait  illusoire  : le  tiers  acquéreur  se 
croyait  à l’abri  de  tout  danger  d’éviction  quand  il  avait  effacé 
les  privilèges  et  les  hypothèques  dont  l’immeuble  était  af- 
fecté, et  il  se  trouvait  évincé  par  l’exercice  de  l’action  réso- 
lutoire que  le  vendeur  conservait  malgré  l’extinction  de  son 
privilège.  On  ne  peut  pas  purger  le  droit  de  résolution  comme 
on  purge  les  hypothèques,  puisque  la  condition  résolutoire 
ne  constitue  pas  un  droit  réel,  bien  quelle  réagisse  contre 
les  tiers.  Le  législateur  a dû  laisser  au  créancier  privilégié 
l’exercice  d’un  droit  qu’il  tient  de  son  contrat,  mais  il  lui 
impose  l’obligation  de  l’exercer,  s’il  y trouve  son  intérêt, 
pendant  la  procédure  delà  purge;  de  sorte  que, dans  toute 
hypothèse,  les  intérêts  des  tiers  acquéreurs  sont  sauvegar- 
dés, puisqu’ils  ne  payent  le  prix  que  lorsque  la  purge  est 
terminée. 

48t.  Tel  est  l’objet  de  l’article  114  qui  porte  : « Si 
parmi  les  créanciers  se  trouve  un  vendeur  ayant  à la  fois 
le  privilège  et  l’action  résolutoire,  il  aura  quarante  jours, 
à partir  de  la  notification  à lui  faite,  pour  opter  entre  ces  . 
deux  droits,  sous  peine  d’être  déchu  de  l’action  en  résolu- 
tion et  de  ne  pouvoir  plus  réclamer  que  son  privilège.  « 
La  loi,  dans  le  § ne  mentionne  que  le  vendeur,  mais 
le  dernier  alinéa  ajoute  que  les  dispositions  de  l’article  114 
sont  applicables  au  coperrnutant  et  au  donateur. 

La  loi  donne  à ces  créanciers  quarante  jours  pour 
opter  entre  le  privilège  et  1 action  résolutoire  ; ce  délai 
court  à partir  de  la  notification  qui  leur  est  faite.  Notifi- 
cation doit  leur  être  faite,  comme  à tous  les  créanciers 
inscrits  (art.  110;  code  civil,  art.  2183).  Si  les  créanciers 
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privilégiés,  vendeur,  copermutant  et  donateur,  n’avaient 
pas  conservé  leur  privilège,  en  ne  renouvelant  pas  l’inscrip- 
tion, le  privilège  serait  éteint,  ainsi  que  leur  action  résolu- 
toire, puisque,  dans  le  système  de  la  loi  belge,  l’action 
résolutoire  est  subordonnée  à la  conservation  du  privilège. 
La  notification  que  le  tiers  acquéreur  fait  aux  créanciers 
les  met  en  demeure  d’opter  entre  le  privilège  et  l’action 
résolutoire.  Ils  ont  quarante  jours  pour  délibérer;  le  délai 
se  compte  d’après  le  droit  commun,  c’est-à-dire  qu’on  en 
exclut  le  jour  où  la  notification  est  faite,  afin  qu’il  soit 
complet.  Le  délai  est  de  rigueur  ; il  suffit  que  les  créan- 
ciers aient  gardé  le  silence  pour  qu’ils  soient  déchus  de 
l’action  en  résolution  ; ils  sont  censés  avoir  opté  pour  le 
privilège  par  cela  seul  qu’ils  ne  déclarent  pas  leur  inten- 
tion d’agir  en  résolution.  L’intérêt  des  tiers,  qui  se  confond 
avec  l’intérêt  général,  ne  permet  pas  que  le  droit  de  réso- 
lution survive  à la  purge;  il  fallait  donc  imposer  aux 
créanciers  l’option  entre  les  deux  droits  dont  ils  jouissent; 
ils  ne  peuvent  pas  s’en  plaindre,  puisque  la  loi  leur  con- 
serve ces  droits,  elle  les  force  seulement  à en  user  de  ma- 
nière à ne  pas  compromettre  les  droits  des  tiers. 

48^8.  Si  les  créanciers  optent  pour  la  résolution  du 
contrat  de  vente,  d’échange  ou  de  donation,  ils  doivent,  à 
peine  de  déchéance,  le  déclarer  au  greffe  du  tribunal  de- 
vant lequel  l’ordre  doit  être  poursuivi.  La  déclaration  est 
un  acte  solennel  ; si  elle  était  faite  ailleurs  qu’au  greffe  du 
tribunal  compétent,  elle  serait  inopérante;  par  suite,  la 
déchéance  serait  encourue  et  la  procédure  de  la  purge  con- 
tinuerait. 

La  déclaration  doit  être  faite  dans  le  délai  de  quarante 
jours,  et  elle  doit  être  suivie  dans  les  dix  jours  de  la  de- 
mande en  résolution.  Ce  délai  de  dix  jours  est-il  prescrit 
à peine  de  déchéance,  comme  le  délai  de  quarante  jours? 
La  loi  ne  le  dit  pas,  c’est  une  négligence  de  rédaction.  Si 
l’on  s’en  tient  à l’esprit  de  la  loi,  il  n’y  a aucun  doute.  Le 
législateur  prescrit  des  délais  très-courts  dans  le  but  de  ne 
pas  entraver  trop  longtemps  la  procédure  de  purge,  pro- 
cédure qui  laisse  la  propriété  incertaine,  puisque  en  cas  de 
surenchère  il  y aura  une  vente  nouvelle.  Il  faut  donc  dii'e 
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que  le  délai  de  dix  jours  est  de  rigueur,  aussi  bien  que 
celui  de  quarante  jours.  Il  eût  été  certes  plus  régulier  de 
le  dire,  puisqu  il  s agit  d’une  peine  ; mais  l’esprit  de  la  loi 
est  si  évident  et  la  volonté  du  législateur  si  certaine,  que 
nous  n hésitons  pas  a combler  la  lacune  que  présente  le 
texte,  en  nous  appuyant  sur  la  déchéance  virtuelle,  de  même 
que  la  doctrine  et  la  jurisprudence  admettent  des  nullités 
virtuelles  (i). 

' 483.  Quelle  est  l’influence  de  l’option  du  créancier  sur 

la  purge?  L’article  114  répond  qu’à  partir  du  jour  où  le 
créancier  aura  opté  pour  l’action  résolutoire,  la  purge  sera 
suspendue.  La  suspension  est  une  nécessité;  en  effet,  si  la 
résolution  est  prononcée,  le  tiers  acquéreur  sera  considéré 
comme  n’ayant  jamais  été  propriétaire;  il  ne  peut  donc 
plus  être  question  de  purge.  En  attendant  que  le  tribunal 
prononce,  la  procédure  de  purge  doit  être  suspendue;  l’ac- 
tion résolutoire  a son  cours  ; si  elle  est  admise,  elle  résou- 
dra le  droit  du  tiers  acquéreur,  ainsi  que  les  droits  des 
créanciers  hypothécaires,  qui  tiennent  leur  hypothèque 
d’un  acquéreur  dont  les  droits  sont  résolus,  par  application 
du  principe  que  la  résolution  des  droits  du  concédant  en- 
traîne celle  des  droits  par  lui  concédés.  Nous  avons  dit, 
en  expliquant  l’article  28,  comment  la  loi  a cherché  à con- 
cilier les  droits  du  créancier  qui  agit  en  résolution  avec  les 
droits  des  tiers. 

L’action  résolutoire  suspend  seulement  la  procédure  de 
purge,  elle  ne  l’anéantit  pas  ; aux  termes  de  1 article  1 14,  la 
purge  pourra  être  reprise  après  la  renonciation,  de  la  part 
du  vendeur,  à l’action  résolutoire,  ou  après  le  rejet  de  cette 
action.  Ainsi  le  créancier,  après  avoir  opté  pour  la  résolu- 
tion, peut  abandonner  l’action  résolutoire  et  exercer  son 
privilège;  en  ce  sens,  l’option  n’est  pas  définitive  jusqu  à 
ce  que  la  résolution  soit  prononcée.  Le  tribunal  peut  aussi 
rejeter  la  demande  en  résolution  : le  créancier  conservera- 
t-il,  dans  ce  cas,  son  privilège?  Cela  dépend  du  motif  pour 
lequel  la  résolution  a été  rejetée.  Si  c’est  parce  que  le 
créancier  est  déchu  du  privilège  et,  par  suite,  du  droit  de 

(1)  C’est  l’opinion  do  Martou,  t.  IV,  p.  118,  n»  1443. 
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résolution,  il  ne  peut  plus  s’agir  d’exercer  un  privilège 
éteint.  Mais  le  rejet  de  l’action  en  résolution  n’implique 
pas  nécessairement  déchéance  des  deux  droits  ; il  se  peut 
que  le  créancier  ait  renoncé  à la  résolution  sans  abdiquer 
le  privilège;  dans  ce  cas,  la  demande  en  résolution  devra 
être  rejetée  et  le  créancier  conservera  néanmoins  son  pri- 
vilège. Quel  que  soit  le  motif  pour  lequel  l’action  résolutoire 
est  rejetée,  la  purge  reprendra  son  cours.  Le  tiers  acqué- 
reur sera  à l’abri  de  l’action  résolutoire,  ainsi  que  l’adju- 
dicataire, si  l’immeuble  est  remis  aux  enchères.  En  ce  sens, 
la  procédure  de  purge  efface  l’action  résolutoire.  Si,  au 
contraire,  la  résolution  est  prononcée,  la  procédure  de  purge 
tombe  ; on  applique,  dans  ce  cas,  les  principes  qui  régis- 
sent la  condition  résolutoire  tacite,  tels  que  nous  les  avons 
exposés  au  titre  des  Obligations  et  au  titre  de  la  Vente. 

§ V.  Droit  des  créanciers  à reguérir  la  mise  de  Vimmeuble 

aux  enchères  gmbliques. 

1,  QUAND  Y A-T-IL  LIEU  A l’EXERCICE  DE  CE  DROIT? 

484.  L’article  115  (code  civil,  art.  2185)  porte  : « Lors- 
que le  nouveau  propriétaire  a fait  la  notification  ci-dessus 
énoncée  dans  le  délai  fixé,  tout  créancier  dont  le  titre  est 
inscrit  peut  requérir  la  mise  de  l’immeuble  aux  enchères  et 
adjudications  publiques.  » C’est  ce  qu’on  appelle  le  droit 
de  surenchère.  C’est,  à vrai  dire,  une  enchère,  comme  la 
loi  l’appelle  (art.  110,  2®).  Elle  a pour  objet  de  remettre 
l’immeuble  en  vente,  si  le  prix  ou  la  valeur  déclarés  par  le 
tiers  acquéreur  ne  sont  pas  ou  ne  paraissent  pas  aux  créan- 
ciers la  représentation  exacte  de  la  valeur  de  l’immeuble 
qui  leur  est  hypothéqué.  Ce  droit  tient  à l’essence  même 
de  la  purge.  Nous  avons  dit  que  la  purge  n’est  pas  une  dé- 
rogation au  droit  des  créanciers  hypothécaires,  quelle  en 
est  plutôt  la  réalisation.  Les  créanciers  ont  droit  à la  va- 
leur de  l’immeuble  qui  leur  sert  de  gage  ; régulièrement  ils 
obtiennent  cette  valeur  par  l’expropriation;  la  purge  tient 
lieu  de  la  vente  forcée,  en  ce  sens  que  le  tiers  acquéreur 
offre  aux  créanciers  son  prix,  ou  la  valeur  de  l’héritage  s’il 
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l a acquis  à un  autre  titre  que  celui  ae  vente.  La  puree 
s’arrête  là  si  les  créanciers  trouvent  cette  offre  suffi- 
sante ; mais  s’ils  la  jugent  insuffisante,  s’ils  espèrent  que 
1 iiïimeu oie  mis  aux  enclieres  publiques  sera  vendu  pour  un 
prix  plus  élevé,  ils  doivent  avoir  le  droit  de  requérir  la 
revente,  comme  ils  avaient  le  droit  de  poursuivre  l’expro- 
priation;  la  purge  devient  alors  une  vente  forcée.  Si  la 
purge  devait  aboutir  régulièrement  à une  enchère,  le  légis- 
lateur aurait  eu  tort  de  la  permettre,  puisqu’elle  multiplie 
les  frais  et  quelle  oblige  les  créanciers  qui  usent  du  droit 
de  surenchère  à se  porter  eux-mêmes  enchérisseurs  ; ce  qui 
peut  leur  être  désavantageux.  Mais  la  surenchère,  dans 
l’esprit  de  la  loi  et  dans  la  réalité,  n’est  qu’une  garantie 
accordée  aux  créanciers  contre  les  tiers  acquéreurs  qui 
n’offriraient  pas  la  vraie  valeur  de  l’immeuble  aux  créan- 
ciers. Sachant  qu’en  cas  d’insuffisance  il  y aura  surenchère, 
les  tiers  acquéreurs  l’éviteront  naturellement  en  faisant 
des  offres  que  les  créanciers  ont  intérêt  à accepter  ; et  alors 
même  que  ces  offres  n’atteindraient  pas  tout  à fait  le  prix 
qu’une  adjudication  publique  procurerait,  elle  est  néan- 
moins plus  favorable  aux  créanciers  qu’une  vente  forcée  ; 
car  la  purge  sans  l’enchère  est  peu  coûteuse,  tandis  que 
les  frais  de  l’expropriation  sont  considérables  et  diminuent, 
par  conséquent,  le  gage  des  créanciers.  Telle  est  la  purge, 
dans  l’esprit  de  la  loi  : le  droit  de  surenchère  en  est  l’élé- 
ment essentiel,  puisqu’il  assure  aux  créanciers  la  valeur  de 
leur  gage. 

485.  Quand  les  créancier»  peuvent-ils  user  du  droit  de 
surenchère?  Ce  que  nous  venons  de  dire  répond  à la  ques- 
tion. La  surenchère  est  une  garantie  que  la  loi  donne  aux 
créanciers  contre  les  offres  insuffisantes  des  tiers  acqué- 
reurs qui  veulent  purger  l’immeuble  ; elle  suppose  donc  que 
la  procédure  de  purge  est  entamée  par  les  notifications 
faites  aux  créanciers.  Le  texte  même  de  la  Im  le  dit. 

« Lorsque  le  nouveau  propriétaire  a fait  la  notincation  de 
l’article  110  (code  civil,  art.  2183)  dans  le  délai  fixé,  tout 
créancier  inscrit  peut  requérir  la  mise  de  1 immeuble  aux 
enchères  « (art.  115;  code  civil,  art.  2185).  Il  faut  donc 
que  des  notifications  aient  été  faites  conformément  a la  loi 
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et  dans  le  délai  quelle  prescrit,  pour  que  les  créanciers 
aient  le  droit  de  demander  la  mise  aux  enchères  de  l’im- 
meuble que  le  tiers  acquéreur  veut  purger.  Il  y a cepen- 
dant des  arrêts  qui  ont  admis  la  surenchère  sans  que  l’ac- 
quéreur eût  commencé  la  procédure  de  la  purge,  sans  qu’il 
eût  fait  aucune  notification.  De  pareilles  décisions  décon- 
sidèrent la  jurisprudence;  elles  font  croire  que  rien  n’est 
certain  en  droit,  et  que  la  justice  est  une  loterie  où  il  y a 
plus  de  mauvais  lots  que  de  bons.  On  lit  dans  ces  arrêts 
que  la  loi  ne  prescrit  pas  sous  peine  de  nullité  que  les  no- 
tifications doivent  précéder  les  enchères.  Nous  répondons 
que  si  la  loi  ne  le  disait  pas,  le  bon  sens  le  dirait  : peut-il 
être  question  d’une  garantie  contre  l’exercice  de  la  purge, 
alors  qu’il  n’y  a pas  de  purge?  Qu’importe  que  la  loi  ne 
prononce  pas  la  nullité  d’une  surenchère  faite  sans  notifi- 
cations? Il  ne  s’agit  pas  de  nullité,  il  s’agit  de  savoir  quand 
la  surenchère  est  recevable;  or,  sur  ce  point,  la  loi  est 
aussi  claire  que  possible  : c’est  après  que  le  nouveau  pro- 
priétaire a notifié  aux  créanciers  la  volonté  de  purger,  en 
offrant  son  prix  aux  créanciers  inscrits,  que  ceux-ci  peu- 
vent refuser  cette  oâre  en  requérant  la  mise  aux  enchères. 
Conçoit-on  qu’une  cour  décide  que  les  créanciers  ont  le 
droit  de  refuser  des  offres  qui  ne  leur  sont  pas  faites?  Inu- 
tile d’insister  davantage,  la  doctrine  n’a  tenu  aucun  compte 
de  ces  étranges  décisions  ; elles  devraient  apprendre  une 
chose  aux  praticiens,  c’est  que  les  arrêts  ne  sont  pas  des 
oracles  (i). 

N<>  2.  QUI  PEUT  SURENCHÉRIR? 

486.  L’article  115  (code  civil,  art.  2185)  répond  : « Tout 
créancier  dont  le  titre  est  inscrit.  » Il  faut  que  le  titre  soit 
inscrit,  puisqu’il  s’agit  d’exercer  un  droit  hypothécaire,  et 
l’exercice  de  l’hypothèque  est  subordonné  à l’inscription, 
qui  seule  la  rend  efficace  à l’égard  des  tiers.  De  là  suit  que 

(1)  Voyez  lea  arrêts  de  Limoges  et  de  Rennes,  cités  par  Aubry  et  Rau, 
t.  III,  p.  523,  note  48,  § 294.  La  cour  de  Limoges  a fini  par  revenir  sur  sa 
jurisprudence.  Limoges,  24  avril  1863  (Dalloz,  1863,  2,  173).  Comparez 
Martou,  t,  IV,  p.  152,  n»  1498,  et  Pont,  t.  II,  p.  617,  nP  1354. 
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le  fait  matériel  de  1 inscription  ne  sufiBt  point  pour  que  ïe 
créancier  ait  le  droit  de  surenchérir,  il  faut  que  l’inscrip- 
tion soit  la  manifestation  régulière  d un  droit  hypothécaire. 
C est  ce  que  la  cour  de  Caen  a très  bien  établi.  En  principe, 
quand  la  loi  exige  un  acte  comme  base  d’une  action,  elle 
entend  un  acte  régulier  conforme  à ses  prescriptions;  c’est 
en  ce  sens  qu’elle  dit  que  les  créanciers  inscrits  sur  un 
immeuble  ont  le  droit  de  suite;  l’inscription  doit  être  effi- 
cace, et  elle  ne  l’est  que  si  elle  est  prise  pour  la  conserva- 
tion d’un  droit  efficace  et  dans  les  délais  et  selon  les  formes 
requises  par  la  loi.  Si  une  inscription  était  prise  pour  une 
créance  hypothécaire,  alors  que  l’hypothèque  serait  nulle, 
ou  la  créance  éteinte,  le  créancier  ne  pourrait  certes  pas 
exercer  le  droit  de  suite,  car  c’est  son  hypothèque  qui  lui 
donne  ce  droit,  ce  n’est  pas  l’inscription,  l’inscription  n’est 
que  la  manifestation  légale  du  droit.  On  objectait,  dans 
l’espèce  jugée  par  la  cour  de  Bourges,  que  la  surenchère, 
une  fois  notifiée,  existe  dans  l’intérêt  de  tous  les  créanciers 
inscrits,  de  sorte  que  le  désistement  du  créancier  qui  a 
surenchéri  ne  les  priverait  pas  du  bénéfice  de  la  suren- 
chère ; et  on  en  prétendait  induire  que  l’inscription  suffisait 
pour  valider  la  surenchère  au  profit  des  autres  créanciers. 
C’était  très-mal  raisonner  ; si  la  surenchère  profite  à tous 
les  créanciers,  c’est  sous  la  condition  qu’elle  soit  valable; 
si  elle  est  nulle,  il  faut  appliquer  le  principe  que  ce  qui  est 
nul  ne  produit  aucun  effet  (i). 

Ainsi  la  surenchère  serait  nulle  si  l’inscription  avait  été 
faite  à une  époque  où  la  loi  ne  permet  plus  de  la  prendre, 
par  exemple  après  la  transcription  de  1 acte  translatif  de 
propriété,  en  vertu  duquel  le  tiers  détenteur  possède  1 im- 
meuble. Le  créancier  a,  dans  ce  cas,  une  hypothèque, 
mais  c’est  une  hypothèque  inefficace,  puisqu  elle  ne  peut 
plus  être  inscrite,  et  sans  inscription  il  n’y  a point  d action 
hypothécaire.  Par  application  du  même  principe,  il  a été 
jugé  que  la  surenchère  est  nulle  lorsque  1 inscription  a été 
faite  sans  être  fondée  sur  la  loi  ni  sur  un  titre  ; on  peut 


(1)  Caen,  29  février  1844  (Dalloz,  au  mot  Surenchère,  n®2l6).  Pont,  t.  II, 
p.  609,  n«  1340 
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dire  que  cette  inscription  est  inexistante,  car  elle  est  fondée 
sur  le  néant,  et  elle-même  est  le  néant.  Il  en  serait  de 
même  si  le  titre  était  éteint  ; sans  titre,  il  ne  saurait  y avoir 
d’inscription , et  celle  qui  serait  prise  n’aurait  qu’une  ap- 
parence d’existence  ; en  réalité,  ce  serait  le  néant  (i). 

487.  Il  a été  jugé  que  le  créancier  qui  a donné  main- 
levée de  l’inscription  peut  encore  surenchérir  tant  que  l’in- 
scription n’est  pas  radiée.  Cela  peut  se  soutenir  si  l’on 
admet,  comme  nous  l’avons  enseigné,  que  la  mainlevée  n’a 
d’effet  qu  après  que  la  radiation  a été  opérée  sur  les  regis- 
tres (n'^225);  il  y a,  dans  ce  cas,  une  inscription  véritable, 
efficace;  par  conséquent,  on  est  dans  les  termes  de  la  loi. 
La  cour  de  cassation  ne  paraît  pas  l’entendre  ainsi;  elle  a 
décidé,  en  termes  absolus,  que  le  titre  apparent,  quel  qu'il 
soit,  donne  au  créancier  le  droit  de  surenchérir  (2).  Cette 
décision  est  critiquée  par  tous  les  auteurs,  et  avec  rai- 
son (3).  Quand  la  loi  exige  que  le  titre  soit  inscrit  pour 
que  le  créancier  puisse  surenchérir,  elle  ne  se  contente  pas 
d’une  apparence  d’inscription,  elle  veut  une  inscription 
réelle,  efficace;  or,  si  l’on  admet  que  la  mainlevée  suffît 
pour  que  l’inscription  soit  effacée,  il  faut  en  conclure  que 
le  créancier  qui  a donné  mainlevée  n’a  plus  de  titre  inscrit 
et  que,  partant,  il  ne  peut  surenchérir. 

488.  Une  inscription  périmée  est  considérée  comme 
n’ayant  jamais  été  prise  ; donc  le  créancier  ne  peut  plus 
surenchérir,  quand  même  l’inscription  ne  serait  pas  radiée; 
elle  l’est  en  vertu  de  la  loi,  puisqu’elle  perd  tous  ses  effets. 
Il  en  serait  ainsi  alors  même  que  l’inscription  aurait  en- 
core été  efficace  lors  de  la  vente  et  de  la  transcription, mais 
qu’elle  fût  périmée  lors  de  la  surenchère  ; car  c’est  au  mo- 
ment où  le  créancier  surenchérit  qu’il  doit  avoir  le  droit 
d’agir.  Le  contraire  a été  jugé  par  la  cour  de  Liège;  elle 
dit  que  le  créancier  avait  un  droit  acquis  (4).  Cela  n’est  pas 
exact;  il  n’y  a pas  de  droit  acquis  en  matière  d’inscription 

(1)  Voyez  les  arrêts  cités  par  Martou,  t.  IV,  p.  128,  n“  1456,  et  Dalloz, 
au  mot  Surenchère,  n°  49. 

(2)  Rejet,  23  avril  1807  (Dalloz,  au  mot  Surenchère,  n°  48). 

(3)  Dclvincourt,  Persil,  Martou  (t,  IV,  p.  128,  n"  1456). 

(4)  Liège,  7 juillet  1817  {Pasicrisie,  1817,  p.  153).  Eu  sens  contraire, 
Martou,  t.  IV,  p.  126,  n°  1453. 
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hypothécaire,  en  ce  sens  que  l’inscription  nécessaire  pour 
l exercice  d un  droit  doit  nécessairement  exister  au  moment 
où  ce  droit  est  exercé. 

489.  Que  faut-il  décider  si  l’inscription  ne  s’est  péri- 
mée qu’après  la  mise  aux  enchères  ? Il  est  certain  que,  dans 
ce  cas,  le  créancier  a eu  le  droit  de  surenchérir  et  que  la 
surenchère  est  valable.  La  difficulté  est  de  savoir  qui  y 
peut  donner  suite.  A notre  avis,  le  créancier  dont  l’inscrip- 
tion se  périme  ne  peut  plus  figurer  dans  la  procédure. 
Quel  est  son  but  en  surenchérissant?  C’est  que  l’immeuble 
soit  porté  à sa  véritable  valeur,  afin  qu’il  puisse  jouir  de 
son  droit  de  préférence  sur  le  prix;  or,  ce  droit,  il  ne  peut 
l’exercer  que  si  son  inscription  est  conservée  ; si  elle  est 
périmée,  il  n’est  plus  considéré  que  comme  créancier  chi- 
rographaire, et,  comme  tel,  il  n’a  aucun  des  droits  atta- 
chés à l’hypothèque.  Les  autres  créanciers  pourront  pro- 
fiter de  la  surenchère  en  poursuivant  la  vente;  en  effet,  il 
est  de  principe  (art.  120;  code  civil,  art.  2190)  que  la  sur- 
enchère faite  par  l’un  des  créanciers  profite  aux  autres; 
nous  reviendrons  plus  loin  sur  ce  point. 

La  jurisprudence  française  est  en  ce  sens  (i).  Il  y a un 
arrêt  de  la  cour  de  cassation  de  Belgique  qui  décide,  en 
termes  absolus,  que  le  créancier  dont  le  titre  était  inscrit 
lors  de  la  surenchère  peut  continuer  la  procédure,  quand 
même  son  inscription  viendrait  à se  périmer  (2).  La  déci- 
sion a été  critiquée  (3),  et  il  nous  semble  aussi  quelle  manque 
de  l’exactitude  qui  distingue  la  jurisprudence  de  notre  cour 
suprême. La  cour  pose  en  principe  que  l’inscription  est  prin- 
cipalement requise  pour  assurer  le  droit  de  préférence. 
Cela  est  déjà  trop  absolu;  sans  doute  1 objet  principal  de 
l’hypothèque  et,  par  conséquent,  de  1 inscription  est  de 
donner  et  de  conserver  au  créancier  un  droit  de  préférence  ; 
mais  ce  droit  s’exerce  de  différentes  manières,  selon  que 
l’immeuble  est  dans  les  mains  du  débiteur  ou  dans  celles 
d’un  tiers  détenteur,  et  selon  que  ce  tiers  détenteur  purge 


(1)  Voyez  les  arrêts  cités  par  Martou,  t.  IV,  p.  128,  n»  1454.  Comparez 

Pont,  t.  II,  p.  609,  1341. 

(2)  Rejet,  13  janvier  1848  {Pasicrisief  1848,  1,250). 

(3)  Martou,  t.  IV,  p.  127,  n»  1454. 
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OU  ne  purge  pas.  La  loi  subordonne  le  droit  de  suite  à 
l’inscription  (art.  96,  code  civil,  art.  2166);  c’est  dire  que 
le  droit  hypothécaire  contre  le  tiers  ne  peut  être  exercé 
que  si  l’hypothèque  est  inscrite;  or,  en  cas  de  purge,  le 
créancier  hypothécaire  exerce  son  droit  par  la  surenchère; 
donc  il  faut  que  son  titre  soit  inscrit  au  moment  où  il  agit, 
non-seulement  au  moment  où  il  requiert  la  mise  aux  en- 
chères, mais  jusqu’à  ce  que  la  purge  soit  consommée  par. 
la  vente  et  par  la  distribution  du  prix  aux  créanciers  inscrits. 
La  cour  de  cassation  dit  que  la  loi  n’exige  d’autre  condi- 
tion pour  la  validité  de  la  surenchère  que  l’inscription  du 
titre  ; que  c’est  ajouter  à la  lettre  de  la  loi  que  de  faire  dé- 
pendre l’efficacité  de  la  surenchère  de  la  non-péremption 
de  l’inscription.  L’objection  nous  surprend.  Est-ce  que  par 
hasard  la  surenchère  est  accomplie  au  moment  où  le  créan- 
cier la  notifie  aux  parties  intéressées?  Non,  certes,  la  sur- 
enchère commence  une  nouvelle  phase  dans  la  procédure 
de  la  purge;  elle  consiste  dans  l’exercice  de  l’action  hypo- 
thécaire, et  elle  tend  à la  vente  forcée  de  l’immeuble  sur  le 
tiers  détenteur  : est-ce  qu’un  créancier  hypothécaire  peut 
exproprier  le  tiers  détenteur  sans  que  son  titre  soit  inscrit? 
Il  est  de  principe  que  le  créancier  doit  renouveler  son 
inscription  jusqu’à  l’adjudication;  donc,  s’il  laisse  périmer 
son  inscription  pendant  le  cours  de  la  procédure,  il  est 
déchu  de  son  droit  hypothécaire  (n®  142).  Ce  n’est  pas  là 
ajouter  à la  loi,  c’est  l’appliquer.  La  cour  objecte  que,  dans 
l’opinion  que  nous  soutenons,  on  confond  l’effet  des  inscrip- 
tions, quant  à l’exercice  du  droit  de  préférence,  avec  l’exer- 
cice du  droit  de  surenchérir;  ce  dernier  droit,  dit  la  cour, 
n’est  assujetti,  d’après  le  texte  de  la  loi,  qu’à  une  seule  con- 
dition, l’existence  d’une  inscription  au  moment  de  la  réqui- 
sition du  créancier.  La  réponse  est  simple,  et  elle  nous 
paraît  péremptoire;  c’est  que  la  cour  divise  ce  qui  est  indi- 
visible, l’exercice  de  l’action  hypothécaire;  elle  commence 
par  la  surenchère,  elle  se  poursuit  pendant  la  procédure  en 
expropriation,  elle  se  termine  par  l’adjudication  et  le  paye- 
ment du  prix,  c’est-à-dire  par  l’exercice  du  droit  de  préfé- 
rence ; toute  la  poursuite  est  donc  l’exercice  d’un  seul  et 
même  droit,  du  droit  hypothécaire  : conçoit-on  que  ce  droit. 
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que  là  loi  subordonne  à l’inscription,  puisse  être  exercé 
alors  que  l’inscription  n’existe  plus? 

400.  La  loi  dit  que  tout  créancier  dont  le  titre  est 
inscrit  peut  surenchérir.  G est  à dessein  qu’elle  se  sert  de 
cette  expression  générale  ; si  elle  avait  dit  que  les  créan- 
ciers inscrits  ont  le  droit  de  surenchère,  le  tiers  acquéreur 
aurait  pu  prétendre  que  les  créanciers  n’ont  ce  droit  que 
s ils  y ont  intérêt;  or,  il  se  pourrait  que  la  surenchère  n’eût 
aucune  utilité  pour  celui  qui  la  fait  : tel  serait  le  cas  où  le 
créancier  ne  peut  pas  venir  en  ordre  utile,  malgré  la  sur- 
enchère, parce  que  l’immeuble  est  grevé  de  charges  hypo- 
thécaires beaucoup  au  delà  de  sa  valeur.  Si  la  mise  aux 
enchères  ne  profite  pas  à celui  qui  l’a  provoquée,  elle  pro- 
fitera à d’autres  créanciers  qui,  d’après  les  ofires  du  tiers, 
acquéreur,  n’auraient  reçu  qu’un  payement  partiel. 

Faut-il  aller  plus  loin  et  dire  que  la  surenchère  serait 
valable,  alors  même  qu’elle  serait  évidemment  inutile,  la 
somme  offerte  par  le  nouveau  propriétaire  étant  suffisante 
pour  désintéresser  tous  les  créanciers? On  l’enseigne  (i)  ;il 
nous  répugne  d’admettre  un  droit  qui  serait  en  opposition 
avec  l’essence  de  la  surenchère.  Pourquoi  la  loi  l’organise- 
t-elle?  Elle  donne  aux  créanciers  le  droit  de  surenchérir, 
à titre  de  garantie,  contre  les  ofires  insuffisantes  du  tiers 
acquéreur  qui  purge.  Si  ces  offres  sont  suffisantes,  la  sur- 
enchère n’a  plus  de  raison  d’être.  A quoi  aboutirait  cette 
surenchère?  A évincer  le  tiers  acquéreur,  alors  que  ceux 
qui  l’évinceraient  pourraient  être  désintéressés  sans  recourir 
à la  vente  forcée.  Ce  serait  une  expropriation  faite  sans 
raison,  par  caprice,  ou  pour  évincer  le  tiers  acquéreur  et  se 
mettre  à sa  place.  Tout  cela  est  inadmissible.  Vainement 
dit-on  que  la  loi  laisse  à chaque  créancier  le  soin  d apprécier 
l’intérêt  qu’il  peut  avoir  à exercer  la  surenchère.  Nous  ré- 
pondons que  la  loi  suppose  qu’il  y a un  intérêt,  car  toute 
garantie  implique  un  intérêt  à sauvegarder,  et  Ion  avoue 
que  les  créanciers  sont  sans  intérêt  aucun.  Les  arrêts  qu  on 
cite  ne  disent  pas  ce  qu’on  leur  fait  dire  ; ils  supposent  que 


(l)  Martou,  t.  IV,  p.  167,  n«  1520.  Pont,  t^I,  p.  608,  n-  ^|39*J^aprè8 
Dalloz,  au  mot  Surenchère,  n®  51.  Aubry  et  Rau,  t.  lli,  p.  5^5,  note 
§294. 
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le  créancier  qui  surenchérit  est  sans  intérêt  ; ils  ne  disent 
pas  que  tous  les  créanciers  sont  sans  intérêt  aucun  (i). 

491.  La  règle  que  tout  créancier  inscrit  peut  suren- 
chérir reçoit  des  exceptions  qui  résultent  des  principes 
généraux.  Celui  qui  doit  garantir  ne  peut  pas  évincer; 
or,  la  surenchère  conduit  à l’éviction  de  l’acquéreur.  De  là 
suit  que  le  vendeur  ne  peut  pas  requérir  la  surenchère  ; 
tenu  à garantir  l’acheteur  contre  l’éviction,  il  ne  peut  pas 
lui-même  l’évincer  (2). 

Il  en  serait  de  même  si  le  créancier  qui  surenchérit  avait 
renoncé  au  droit  de  surenchère  ; ce  qui  peut  se  faire  expres- 
sément ou  tacitement.  La  renonciation  serait  tacite  si  le 
créancier  avait  approuvé  les  conditions  de  la  vente  et  ac- 
cepté, par  conséquent,  comme  suffisant  le  prix  que  l’ache- 
teur s’oblige  à payer  ; il  y aurait  contradiction  à surenché- 
rir par  le  motif  que  le  prix  est  insuffisant,  alors  que  le 
créancier  l’aurait  approuvé  d’avance  comme  suffisant. 
Quand  peut-on  admettre  que  le  créancier  approuve  le  prix 
et  l’accepte?  Nous  avons  d^jà  bien  des  fois  répondu  à une 
question  analogue  : la  difficulté  est  de  fait  et  non  de  droit. 
Les  auteurs  disent  que  le  concours  du  créancier  à la  vente 
emporte  renonciation  au  droit  de  surenchère  (3).  A notre 
avis,  la  décision  est  trop  absolue;  c’est  une  question  d’in- 
tention, donc  la  décision  dépend  des  circonstances  de  la 
cause.  Les  renonciations  sont  toujours  de  la  plus  stricte 
interprétation;  il  faut  donc  que  le  concours  du  créancier 
dans  le  contrat  de  vente  ne  puisse  pas  recevoir  une  autre 
interprétation  que  celle  de  sa  volonté  de  renoncer.  Il  est 
mutile  de  discuter  des  espèces,  tout,  en  cette  matière,  dé- 
pendant des  circonstances  de  la  cause  (4). 

495Ô.  Le  créancier  à terme  ou  conditionnel  peut-il  sur- 
enchérir? Quant  au  créancier  à terme,  l’affirmative  est 
certaine  ; il  est  créancier,  il  peut  donc  exercer  tous  les 
droits  attachés  à sa  créance,  sauf  qu’il  n’a  pas  le  droit 

(1)  Voyez  les  arrêts  dans  le  de  Dalloz,  au  moi  Surenchère,n’^b\. 

(2)  Voyez  les  arrêts  cités  par  Pont,  t.  II,  p.  613,  note  3,  n°  1346,  et  les 
autorités  citées  par  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  524,  note  56,  § 294. 

(3)  Pont.  t.  II,  p.  611,  n°  1345,  et  note  4.  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  524, 
note  57.  § 294,  et  les  autorités  qu’ils  citent. 

{4}  Voyez  les  arrêts  cités  par  Martou,  t.  IV,  p.  565,  n°  1515. 
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d’exiger  le  payement  si  le  terme  est  stipulé  dans  Tintérêt 
du  débiteur.  Or,  celui  qui  surenchérit  ne  demande  pas  le 
payement,  il  veille  seulement  à ce  que  toute  la  valeur  de 
l’immeuble  lui  soit  payée  quand  sa  créance  sera  échue.  En 
ce  sens,  la  surenchère  est  un  acte  conservatoire  ; à ce  titre, 
le  créancier  conditionnel  peut  1 exercer.  On  objecte  que  la 
condition  suspend  l’existence  de  l’obligation.  Cela  est  vrai 
pour  les  actes  qui  constituent  l’exécution  de  l’obligation  ; 
cela  n est  pas  exact  pour  les  actes  conservatoires,  puisque 
la  loi  permet  au  créancier  conditionnel  de  les  faire  (arti- 
cle 1180);  or,  surenchérir  est,  en  un  certain  sens,  un  acte 
de  conservation,  puisque  c’est  une  garantieque  la  loi  donne 
au  créancier  pour  sauvegarder  scs  intérêts  : en  surenché- 
rissant, le  créancier  conserve  son  droit  à l’intégralité  de 
la  valeur  de  l’immeuble,  valeur  à laquelle  il  a droit  en  vertu 
de  son  hypothèque  (i). 

499.  Tout  créancier  inscrit  peut  surenchérir,  soit  par 
lui-même,  soit  par  un  mandataire.  Le  n®  4 de  l’article  115 
(code  civil,  art.  2 185) veut  que  la  procuration  soit  expresse; 
et,  d’après  l’article  1988,  le  mandat  doit  être  exprès  quand 
il  s’agit  d’un  acte  de  disposition,  tandis  qu’un  mandat  gé- 
néral suffit  pour  les  actes  d’administration.  Cela  prouve 
que,  dans  l’esprit  de  la  loi,  la  surenchère  est  assimilée, 
comme  fait  juridique,  à un  acte  de  disposition.  Nous  re- 
viendrons sur  ce  point.  Quand  la  procuration  est-elle  ex- 
presse? C’est  une  question  d’interprétation,  donc  la  déci- 
sion dépend  de  l’appréciation  du  juge  (2). 

Faut-il  aussi  que  le  mandat  soit  authentique?  L’arti- 
cle 115  (code  civil,  art.  2185)  le  suppose,  puisqu’il  veut  que 
le  mandataire  qui  signe  les  exploits  par  lesquels  la  suren- 
chère est  signifiée  aux  parties  intéressées  donne  copie  de 
la  procuration,  et  on  ne  donne  copie  que  des  actes  authen- 
tiques. Tel  est  d’ailleurs  l’esprit  de  notre  loi  hypothécaire; 
dans  tous  les  cas  où  un  mandataire  intervient  dans  un  acte 
authentique,  elle  prescrit  aussi  l’authenticité  de  la  procu- 
ration (art.  2,  76,  92).  Or,  la  surenchère  doit  être  signifiée 
par  acte  d’huissier;  c’est  donc  un  acte  solennel,  et,  par 


U)  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p-  524,  § 294. 

(2)  Voyez  les  arrêts  cités  et  discutes  par 


Martou,  t.  IV,  p.  130,  n»  1460. 
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suite,  la  volonté  du  créancier  qui  surenchérit  doit  être  con- 
statée dans  la  forme  authentique. 

494.  Les  cessionnaires  et  les  tiers  subrogés  aux  droits 
du  créancier  hypothécaire  ont  le  droit  de  surenchérir, 
puisqu’ils  exercent  tous  les  droits  de  celui  qui  leur  a cédé 
sa  créance,  ou  qui  les  a subrogés.  Il  faut,  d’après  la  loi 
belge,  que  la  cession  ou  la  subrogation  soient  authentiques 
et  rendues  publiques  par  la  voie  de  l’inscription.  En  ehfet, 
la  cession  d’une  créance  hypothécaire  et  la  subrogation  à 
un  droit  semblable  ne  peuvent  être  opposés  aux  tiers  que 
sous  ces  conditions  (art.  5)  ; or,  les  acquéreurs  contre  les- 
quels le  cessionnaire  ou  le  subrogé  requièrent  la  mise  aux 
enchères  sont  des  tiers  ; le  nom  spécial  qui  les  désigne  est 
celui  de  tiers  détenteurs  (art.  97  ; code  civil,  art.  2167). 
L’article  5 delà  loi  doit  donc  recevoir  son  application  (i). 

On  l’applique  aussi  aux  prête-nom,  cessionnaires  en  ap- 
parence, quoiqu’ils  ne  soient  que  mandataires  à l’égard  du 
propriétaire  de  la  créance.  L’acte  apparent  pouvant  seul 
être  opposé  aux  tiers,  il  s’ensuit  qu’ils  sont  considérés 
comme  propriétaires,  et  exercent  tous  les  droits  attachés 
à la  propriété;  donc  ils  peuvent  surenchérir.  Cela  suppose 
que  la  cession  faite  au  prête-nom  n’est  pas  entachée  de 
fraude,  c’est-à-dire  qu’elle  n’a  d’autre  but  que  de  ne  pas 
faire  figurer  le  mandant  dans  la  procédure  de  purge.  Si  la 
simulation  avait  pour  objet  de  faire  fraude  à la  loi,  en 
donnant  le  pouvoir  au  prête-nom  de  surenchérir  au  nom 
d’un  mandant  qui  n’en  aurait  pas  le  droit,  le  tiers  acqué- 
reur pourrait  demander  la  nullité  de  la  surenchère  ; la 
fraude  fait  exception  à toutes  les  règles,  en  ce  sens  que  la 
loi  permet  toujours  de  demander  la  nullité  des  actes  faits 
en  fraude  de  ses  dispositions  (2). 

495.  La  caution  peut-elle  surenchérir?  En  sa  qualité 
de  caution,  elle  n’a  pas  ce  droit,  puisqu’elle  n’est  pas  créan- 
cier inscrit,  comme  le  veut  la  loi  ; la  caution  ne  peut  donc 
être  admise  à surenchérir  qu’en  vertu  de  la  subrogation 
que  la  loi  lui  accorde  auand  elle  a payé.  Il  suit  de  là  que 

p)  Martott  enseigne  que  les  cessionnaires  peuvent  surenchérir  avant 
d’être  saisis  à l’égard  des  tiers  (Mai  tou,  t.  I,  n°  205). 

(2)  Martou,  t.  IV,  p.  130,  n°  i46l,  et  les  arrêts  qu’il  cite. 
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;ant  qu  elle  n a pas  payé,  elle  ne  peut  pas  surenchérir  (i). 

496.  Les  créanciers  chirographaires  peuvent  exercer 
le  droit  de  surenchère  au  nom  de  leur  débiteur.  C’est  l’ap- 
plication du  droit  commun.  Nous  renvoyons,  quant  au 
principe,  au  titre  des  Obligations. 

497.  L exercice  du  droit  de  surenchère  par  les  per- 
sonnes qui  en  ont  le  droit  suppose  qu’une  notification  a été 
faite  aux  créanciers  hypothécaires.  Si  un  créancier  était 
omis  sur  le  certificat  que  le  conservateur  délivre  au  tiers 
acquéreur  qui  purge,  cette  omission  n’empêcherait  pas  le 
créancier  omis  de  surenchérir,  en  justifiant  de  son  droit. 
C’est  la  disposition  de  la  loi  belge  (art.  129),  sur  laquelle 
nous  reviendrons  au  chapitre  qui  traite  de  la  responsabi- 
lité du  conservateur. 


2.  DK  LA  CAPACITÉ  REQUISE  POUK  SURENCHÉRIR, 

498.  Il  règne  une  grande  incertitude  sur  cette  ques- 
tion dans  la  doctrine  et  dans  la  jurisprudence  ; on  ne  s’en- 
tend pas  sur  le  principe,  et,  partant,  on  doit  être  en  désac- 
cord sur  les  applications.  La  difficulté  est  de  savoir  quelle 
est  la  nature  de  l’acte  par  lequel  un  créancier  requiert  la 
mise  de  l’immeuble  aux  enchères  publiques  : est-ce  un  acte 
de  conservation?  est-ce  un  acte  d’administration, ou  est-ce 
un  acte  de  propriété?  Nous  avons  dit  en  quel  sens  la  sur- 
enchère est  un  acte  conservatoire  ; elle  tend  à rendre  effi- 
cace et,  en  ce  sens,  à conserver  la  garantie  hypothécaire; 
mais  il  ne  suit  pas  de  là  que  surenchérir  soit  un  acte  de 
conservation,  dans  le  sens  propre  du  mot.  On  entend  par 
actes  conservatoires  les  actes  qui  sont  nécessairement  pro- 
fitables à ceux  qui  les  font  et  qui  ne  peuvent  jamais  ^ur 
nuire;  la  conséquence  qui  en  résulte  est  que  les  incapables 
peuvent  faire  les  actes  de  conservation.  Telle  est  1 inscrip- 
tion hypothécaire  (t.  XXX,  n"®  303  et  400).  Un  acte  con- 
servatoire implique  donc  que  celui  qui  le  fait  ne  contrite 
aucune  obligation,  car  les  incapables  ne  peuvent  pas  s obli- 
ger; voilà  pourquoi  les  mineurs  et  les  femmes  mariées 

(1)  Grenoble,  8 juillet  1834  (Dalloz,  au  mot  Surenchère,  n»  60). 
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peuvent  requérir  l’inscription  de  l’hypothèque  que  la  loi 
leur  donne.  Telle  n’est  certes  pas  la  surenchère.  Carie  re- 
quérant doit  s’engager  à porter  le  prix  à un  vingtième  en 
sus  de  celui  que  le  nouveau  propriétaire  a offert  aux  créan- 
ciers. Cela  est  décisif. 

La  surenchère  est-elle  un  simple  acte  d’administration  ? 
C’est  une  opinion  assez  généralement  admise  (i).  La  cour 
de  cassation  l’a  rejetée,  et,  nous  croyons,  avec  raison. 
D’abord  surenchérir  est  l’exercice  d’un  droit  immobilier, 
puisque  le  droit  de  surenchère  n’appartient  qu’aux  créan- 
ciers hypothécaires  dont  le  titre  est  inscrit  ; or,  l’exercice 
d’une  action  immobilière  dépasse  les  bornes  du  pouvoir 
d’administration.  Le  tuteur  administre  les  droits  du  pu- 
pille; néanmoins  il  ne  peut  introduire  en  justice  une  action 
relative  aux  droits  immobiliers  du  mineur  (art.  464).  On 
objecte  que  surenchérir  n’est  qu’une  promesse  d’acheter  ; 
or,  acheter  est  un  acte  d’administration,  et  surenchérir  est 
un  acte  de  bonne  gestion,  puisque,  en  promettant  d’acheter, 
le  requérant  conserve  en  même  temps  sa  créance  si  l’im- 
meuble hypothéqué  est  porté  à une  valeur  plus  grande  que 
celle  qui  a été  déclarée  par  le  nouveau  propriétaire.  Nous 
répondons  que  par  cela  même  la  surenclvère  est  un  acte 
aléatoire;  si  l’enchère  du  créancier  est  couverte  par  une 
surenchère  plus  forte,  il  est  dégagé  de  sa  promesse;  mais 
s’il  ne  se  présente  pas  de  surenchérisseur,  il  sera  tenu  de 
remplir  son  engagement;  déclaré  adjudicataire,  il  devra 
payer  un  prix  qui  dépasse  peut-être  ses  moyens  ; s’il  ne 
peut  pas  payer,  il  sera  poursuivi  comme  fol  enchérisseur. 
Ce  n’est  pas  là  une  acquisition  immobilière  telle  qu’on  la 
fait  ordinairement;  le  créancier  se  porte  acquéreur  sans 
avoir  eu  l’intention  d’acquérir  l’immeuble,  et  uniquement 
pour  sauver  sa  créance  ; mais  il  ne  la  sauve  qu’en  contrac- 
tant une  nouvelle  obligation,  qui  peut  lui  être  très-oné- 
reuse. Est-ce  bien  là  un  acte  d’administration  (2)? 

Si  la  surenchère  n’est  pas  un  acte  d’administration,  en 

(1)  Martou,  t.  IV,  p.  160,  n»  1512. 

(2)  Rejet,  16  décembre  1840(Dalloz;.  au  mot  Contrat  de  mariage, 'd9 

Riom,  6 décembre  1865  {Dalloz,  1866,  5,  455).  Comparez  Aubry  et  Rau, 
t.  III,  p.  565,  note  61,  § 294;  Pont,  t.  II,  p.  610,  1342, 
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faut-il  conclure  que  c’est  un  acte  de  disposition  ou  de  pro- 
priété? En  général,  on  distingue  les  actes  qu’une  personne 
incapable  ou  un  administrateur  peut  faire  en  actes  de  dis- 
position et  actes  d administration.  Ainsi  on  dit  du  mineur 
qui  agit  sans  1 autorisation  de  son  tuteur  qu’il  peut  atta- 
quer, pour  cause  de  lésion,  les  actes  d’administration  qu’il 
fait;  tandis  quil  ne  peut  attaquer  les  actes  de  disposition 
que  par  1 action  en  nullité.  La  loi  établit  cette  distinction 
très-nettement  quand  il  s agit  du  pouvoir  d’un  mandataire 
ou  administrateur  : « Le  mandat  conçu  en  termes  géné- 
raux n’embrasse  que  les  actes  d'administration.  S’il  s’agit 
ôi aliéner  ou  hypothéquer^  ou  de  quelque  autre  acte  de  pro- 
priété, le  mandat  doit  être  exprès  5^  (art.  1988).  Or,  la  loi, 
en  parlant  de  la  surenchère,  exige  un  mandat  exprès  si  le 
créancier  veut  l’exercer  par  un  mandataire  (art.  115,  n®  4; 
code  civil,  art.  2185,  4"").  Cela  nous  paraît  décisif.  Vaine- 
ment objecterait-on  que  le  créancier  qui  surenchérit  ne 
dispose  de  rien,  qu’il  se  porte  seulement  adjudicataire  éven- 
tuel; nous  avons  répondu  d’avance  à l’objection;  la  suren- 
chère est  un  acte  très-dangereux,  précisément  à raison  des 
éventualités  qui  l’accompagnent  ; et,  à cause  de  ces  dan- 
gers, c’est  un  acte  qui  dépasse  le  pouvoir  d’administration; 
de  là  la  conséquence  légale  que  c’est  un  acte  de  disposition. 
Nous  avons  déjà  remarqué  qu’en  matière  d’hypothèques 
la  loi  se  montre  plus  rigoureuse  que  dans  les  cas  ordinaires. 
Ainsi  le  tiers  détenteur  qui  délaisse  ne  dispose  de  rien,  il 
abdique  seulement  la  détention  de  l’immeuble,  dont  il  con- 
serve la  propriété  et  la  possession  ; et  néanmoins  la  loi 
exige  qu’il  ait  la  capacité  d’aliéner  pour  que  le  délaisse- , 
ment  soit  valable.  Notre  conclusion  est  que  la  surenchère 
est  un  acte  de  disposition,  légalement  parlant,  cest-à-dire 
un  acte  que  la  loi  assimile  à un  acte  de  disposition. 

499.  Les  applications  présentent  de  nouveaux  doutes. 
Nous  commençons  par  les  administrateurs;  ce  nest  guère 
qu’à  leur  égard  que  la  question  se  présente  dans  la  pratique. 
Le  tuteur  peut-ii  surenchérir  sans  autorisation  m nomo  o- 
gation?  Si  l’on  admet  notre  principe,  la  négative  est  cer- 
taine, mais  l’opinion  que  nous  venons  d énoncer  est  iso  ee 
ou  à peu  près.  Grenier  est  le  seul  auteur  qui  exige  une 
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autorisation  du  conseil  de  famille  et  une  homologation  du 
tribunal  ; encore  les  motifs  qu’il  donne  sont-ils  peu  juridi- 
ques, ce  sont  des  considérations  à l’adresse  du  législateur 
plutôt  que  de  l’interprète.  Aubry  et  Rau  se  contentent  de 
lautorisation  du  conseil,  en  se  fondant  sur  la  nature  im- 
mobilière de  l’action  hypothécaire.  Cela  serait  très-juste  si 
J la  surenchère  était  le  simple  exercice  de  l’action  hypothé- 
caire; c’est,  à vrai  dire,  un  acte  d’une  nature  spéciale  que 
le  législateur  aurait  dû  ranger  dans  l’une  des  catégories 
des  actes  qu’il  permet  au  tuteur  de  faire  avec  certaines  for- 
malités; dans  le  silence  de  la  loi,  il  faut  s’en  tenir  à la 
seule  indication  que  les  textes  nous  fournissent,  celle  de 
l’article  115,  n®  4 (code  civil,  art.  2185,  4°),  Il  y a des 
auteurs  qui  permettent  au  tuteur  de  surenchérir  sans  auto- 
risation aucune,  en  considérant  la  surenchère  comme  un 
acte  d’administration  (i). 

La  jurisprudence  est  divisée.  Il  y a des  arrêts  qui  per- 
mettent au  tuteur  de  surenchérir,  parce  qu’aucune  loi  ne 
lui  défend  d’acquérir  pour  son  pupille  (2)  ; d’autres  disent 
parce  que  c’est  une  action  mobilière  (3),  tandis  que  la  cour 
de  Riom  exige  une  autorisation  du  conseil  de  famille,  par 
la  raison  que  la  surenchère  est  une  action  immobilière  (4). 
Ainsi  l’on  ne  s’entend  pas  même  sur  la  nature  de  l’action 
que  le  créancier  exerce.  Le  droit  dont  il  poursuit  l’exercice 
est  certainement  mobilier,  puisque  c’est  une  créance  ; mais 
il  en  poursuit  le  payement  par  l’action  hypothécaire,  donc 
son  action  est  immobilière;  et  dès  que  l’action  est  immo- 
bilière, on  ne  peut  plus  assimiler  la  surenchère  à un  acte 
d’administration.  C’est,  il  est  vrai,  une  promesse  d’acheter, 
mais  cette  promesse  est  entourée  de  tant  de  mauvaises 
chances  que  l’on  ne  peut  plus  y voir  un  simple  acte  d’ac- 
quisition. 

500.  Le  mari,  administrateur  légal,  peut-il  surenché- 
rir? La  cour  de  cassation  exige  le  consentement  de  la 


(1)  Grenier,  t.  II,  p.  222,  n<>  459.  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  526,  note  66, 
§ 294.  Comparez  Martou  et  Pont,  aux  passages  cités  page  462,  notes  i et  2. 

(2)  Rouen,  6 janvier  1846  {Dalloz,  1846,  2,  201). 

(3)  Bourges,  2 avril  18ô2  (Dalloz,  1855,  2,  110). 

(4)  Riom,  6 décembre  1865  (Dalloz,  1866,  5,  454). 
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femme.  Les  auteurs  sont  divisés  ; les  uns  disent  que  la 
femme  ne  doit  pas  intervenir,  puisque  c’est  le  mari  qui  ad- 
ministre ses  biens  et  qui  est  chargé  de  veiller  à ses  inté- 
rêts; les  autres,  considérant  l’action  du  mari  comme  im- 
mobilière,^ la  lui  refusent  sous  le  régime  de  communauté, 
tandis  qu’ils  la  lui  accordent  sous  le  régime  dotal  (i).  Dans 
notre  opinion,  il  va  sans  dire  que  la  femme  peut  sur- 
enchérir avec  autorisation  maritale.  De  sorte  qu’il  y a à 
peu  près  autant  d’avis  que  d’auteurs.  La  question  est  ce- 
pendant moins  douteuse  pour  la  femme  que  pour  le  tuteur. 
Les  pouvoirs  du  tuteur,  ou,  si  l’on  veut,  son  incapacité  varie 
d’après  la  nature  différente  des  actes  qu’il  est  appelé  à 
faire  : tantôt  il  gère  seul,  tantôt  il  lui  faut  l’autorisation  du 
conseil  de  famille,  tantôt  cette  autorisation  doit  encore  être 
homologuée,  et  parfois  la  loi  exige  de  plus  des  formalités 
spéciales;  en  présence  de  ces  distinctions,  il  est  difficile 
de  classer  la  surenchère;  le  législateur  aurait  dû  le  faire. 
Il  n’en  est  pas  de  môme  du  mari,  il  administre  sans  for- 
malité aucune,  et  dès  que  l’acte  n’est  pas  un  acte  d’admi- 
nistration, il  est  sans  pouvoir.  Or,  l’exercice  d’une  action 
immobilière  n’est  pas  un  acte  d’administration,  dans  la 
théorie  du  code  civil;  la  loi,  par  exception,  permet  au 
mari  sous  le  régime  dotal,  d’exercer  les  droits  immobiliers 
de  la  femme,  elle  ne  le  permet  pas  au  mari  sous  le  régime 
de  communauté.  Cela  nous  paraît  décisif.  Il  faut  ajouter 
que  la  surenchère,  quoiqu’elle  aboutisse  à acquérir  un  im- 
meuble pour  la  femme,  peut  difficilement  être  assimilée  a . 
un  acte  d’administration.  Le  remploi  que  le  mari  fait  pour 
la  femme  est  aussi  une  acquisition  d’immeuble;  néanmoins 
la  loi  exige  le  consentement  de  la  femme  ; à plus  forte  rai- 
son doit-on  l’exiger  quand  il  s’agit  d’une  acquisition  aussi 
anormale  et  aussi  chanceuse  que  celle  qui  suit  la  surenchère. 

501.  Quant  aux  incapables,  il  y a de  nouvelles  in- 
certitudes. On  enseigne  que  les  mineurs  émancipés  et  les 
prodigues  peuvent  surenchérir  avec  1 assistance  de  leur 
curateur  ou  de  leur  conseil  (2).  Pour  les  prodigues  et  les 

H)  Martou,  t.  IV,  p.  163,  n«>  1513.  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  526,  notes  68 
*\2^’poni?,*t.  II,  p.  610,  n“  1344.  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p,  526,  § 294. 
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faibles  d’esprit,  cela  n’est  pas  douteux,  puisqu’ils  peuvent 
aliéner  et  hypothéquer  quand  ils  sont  assistés.  Dans  l’opi- 
nion qui  assimile  la  surenchère  à un  acte  d’administration, 
on  devrait  permettre  à ces  incapables  de  surenchérir  sans 
assistance  aucune.  Pour  le  mineur  émancipé,  il  y a un 
texte  très-restrictif,  c’est  rarücle  484  qui  leur  interdit  de 
faire  aucun  acte,  sauf  ceux  de  'pure  administration,  sans 
observer  les  formes  que  la  loi  prescrit  pour  les  mineurs 
non  émancipés;  et,  d’après  ce  que  nous  venons  de  dire, 
il  nous  paraît  impossible  d’assimiler  la  surenchère  à un 
acte  de administration  : ce  qui  est  décisif. 

Quant  à la  femme  mariée,  il  va  sans  dire  qu’elle  ne  peut 
surenchérir  sans  autorisation,  puisque  la  surenchère  im- 
plique une  obligation,  et  une  obligation  très-dangereuse;  or, 
la  femme  ne  peut  pas  s’obliger  sans  autorisation  maritale. 
Il  n’y  a de  doute  que  lorsque  la  femme  a,  en  vertu  de  son 
contrat  de  mariage,  la  libre  administration  de  ses  biens  : 
on  enseigne  et  on  juge  que  la  femme  séparée  ne  peut  sur- 
enchérir qu’avec  l’autorisation  de  son  mari  (i).  Cela  est 
très-inconséquent,  si  l’on  admet  que  surenchérir  est  un 
acte  d’administration,  puisque  la  loi  dit  de  la  femme  sépa- 
rée qu’elle  a la  libre  administration  de  ses  biens.  Dans 
notre  opinion,  il  est  certain  que  la  femme  séparée  ne  peut 
surenchérir  sans  autorisation,  puisque  la  surenchère  est 
assimilée  par  la  loi  à un  acte  de  disposition. 

Il  se  présente  une  autre  difficulté  pour  la  femme  com- 
mune qui  obtient  la  séparation  de  biens  par  jugement.  On 
admet  généralement  que  le  jugement  qui  prononce  la  sé- 
paration autorise  la  femme  à faire  tous  les  actes  d’exécu- 
tion, sans  quelle  ait  besoin  de  l’autorisation  maritale,  et 
l’on  applique  ce  principe  à la  surenchère  que  la  femme  fait 
sur  un  immeuble  vendu  par  son  mari,  car,  dit-on,  la  suren- 
chère a pour  objet  d’exercer  ses  droits  de  reprises  (2). 
Martou  critique  l’opinion  générale,  et  avec  raison.  Si  la 
femme  peut  faire,  sans  y être  autorisée,  les  actes  d’exécu- 


(1)  Martou,  t.  III,  p.  161,  n°  1513.  Pont,  t.  Il,  p.  610,  n°  1344.  Comparez 
A.ubry  etRau,  t.  III,  p.  525,  note  62,  § 294. 

(2)  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  525,  note  62,  § 294,  et  les  autorités  qu’ils 
citent.  En  sens  contraire.  Martou,  t.  IV,  p,  162,  n»  1513. 
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tion,  c est  que  le  juge  l’y  autorise  implicitement,  puisque  la 
loi  même  lui  fait  un  devoir  de  commencer  l’exécution  dans 
la  quinzaine.  Mais  surenchérir  n’est  certes  pas  un  acte 
d’exécution,  tel  qu’une  saisie,  c’est  l’exercice  de  l’action 
hypothécaire  de  la  femme,  et  c’est  un  acte  qui  peut  lui  être 
utile,  mais  qui  peut  aussi  lui  être  préjudiciable.  La  sur- 
enchère reste  donc  sous  l’empire  du  droit  commun. 

50^.  Il  reste  une  dernière  difficulté  dans  cette  matière 
qui  est  difficile,  parce  que  le  législateur  a négligé  de  la 
régler.  Quand  un  incapable  fait  une  surenchère,  l’acte  est 
nul,  d’après  le  droit  commun.  Qui  peut  se  prévaloir  de  la 
nullité?  Nous  croyons  qu’il  laut  appliquer  l’article  1125, 
aux  termes  duquel  le  mineur  et  la  femme  mariée  peuvent 
seuls  attaquer,  pour  cause  d’incapacité,  leurs  engagements, 
dans  les  cas  prévus  par  la  loi  ; ceux  qui  contractent  avec 
eux  ne  le  peuvent  pas  ; le  tiers  acquéreur  ne  pourrait  donc 
pas  se  prévaloir  de  l’incapacité  du  créancier  pour  deman- 
der la  nullité  de  la  surenchère.  La  jurisprudence  est  en  ce 
sens  et  la  solution  ne  nous  paraît  pas  douteuse  (i).  En 
effet,  surenchérir  c’est  promettre  d’acheter,  et  la  promesse 
devient  une  vente  si  l’enchère  n’est  pas  couverte.  On  se 
trouve  donc  dans  les  termes  de  l’article  1125.  On  applique 
le  même  principe  au  cas  où  le  tuteur  aurait  surenchéri 
sans  autorisation  du  conseil  de  famille;  toutefois,  sur  ce 
point,  il  y a controverse  et  doute.  Le  texte  de  l’arti- 
cle 1125  n’est  plus  applicable,  puisque  le  tuteur  n’est  pas 
un  incapable  ; mais  le  mineur  est  incapable,  et  c est  à rai- 
son de  son  incapacité  qu’il  est  représenté  par  son  tuteur 
et  que  celui-ci  doit  observer  certaines  formes  dont  le  but 
est  de  garantir  les  intérêts  de  l’incapable;  quand  donc 
l’acte  fait  par  le  tuteur  est  attaqué  pour  vice  de  formes,  il 
l’est  en  réalité  pour  incapacité,  ce  qui  permet  d appliquer 
l’article  1125. 

Mais  de  ce  que  les  tiers  ne  peuvent  pas  demander  la 
nullité  de  la  surenchère  faite  irrégulièrement  par  le  tuteur, 
il  ne  faut  pas  conclure  que  le  tiers  acquéreur  qui  purge 


(1)  Grenoble,  11  juin  1825  (Dalloz,  au  mot  n-  66). 

14  juin  1843  (Dalloz,  au  mot  Contrat  de  manage,  n 1997). 
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est  sans  droit  quand  le  tuteur  procède  à la  vente  en  vertu 
d’une  surenchère  qu’il  n’avait  pas  le  pouvoir  de  consentir. 
Le  tuteur  se  trouve  sans  qualité,  dans  ce  cas,  pour  procé- 
der à la  vente  ; or,  le  tiers  acquéreur  peut  opposer  à celui 
qui  veut  l’évincer  qu’il  est  sans  qualité  pour  agir.  Nul,  dit 
Troplong,  n’est  tenu  de  répondre  à une  demande  formée 
par  un  incapable  (i).  Or,  sous  l’empire  du  code,  la  suren- 
chère était  suivie  d’une  procédure  judiciaire,  puisque  l’ad- 
judication se  faisait  en  justice. 

Ceci  fait  naître  une  nouvelle  question.  Le  tiers  acqué- 
reur oppose  au  requérant  le  défaut  de  qualité.  Celui-ci 
pôurra-t-il  régulariser  sa  position  en  remplissant  la  forma- 
lité prescrite;  par  exemple,  le  tuteur  en  se  faisant  autori- 
ser par  le  conseil  de  famille?  Il  est  certain  que  si  l’on  se 
trouve  encore  dans  le  délai  de  quarante  jours  que  la  loi 
accorde  aux  créanciers  pour  surenchérir,  le  requérant  peut 
régulariser  sa  demande,  car  il  serait  en  droit  de  faire  une' 
surenchère  nouvelle.  On  admet  même  qu’après  ce  délai 
la  procédure  peut  encore  être  régularisée  (2).  Dans  l’opi- 
nion que  nous  avons  enseignée  sur  l’autorisation  mariMe 
(t.  III,  n®®  166  et  168),  cela  n’est  pas  douteux;  celui  qui 
est  appelé  à consentir  peut  aussi  approuver;  et  dès  qu’il 
approuve,  l’incapacité  est  couverte,  et  le  vice  qui  entachait 
l’acte  est  purgé, 

4.  DANS  QUEL  DÉLAI  LA  SURENCHÈRE  DOIT-ELLE  SE  FAIRE? 

503.  Aux  termes  de  l’article  115  (code  civil,  art,  2185), 
la  surenchère  doit  se  faire  « dans  les  quarante  jours  au 
plus  tard  de  la  notification  faite  aux  créanciers  par  le  nou- 
veau propriétaire  » . Les  termes  de  la  loi  impliquent  que 
le  délai  est  de  rigueur,  de  sorte  qu’après  ce  délai  les  créan- 
ciers ne  peuvent  plus  surenchérir.  D’ailleurs  l’article  115 
(code  civil,  art.  2185)  ajoute  à la  fin  : « le  tout  à peine  de 
nullité.  » Donc  le  délai  aussi  est  prescrit  à peine  de  dé- 
chéance. L’esprit  de  la  loi  ne  laisse  aucun  doute.  C’est 

(1)  Troplong,  t.  IV,  n®  455,  et  tous  les  auteurs. 

(2)  Martou,  t.  IV,  p.  164,  n®  1514.  Aubry  etRau,  t.  III,  p.  525 et  suiv.,et 
note  63,  et  les  autorités  qu’ils  citent. 
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poui  afformir  la  propriété  dans  les  mains  de  rac(][uéreur 
que  la  loi  a organisé  la  purge  ; il  faut  donc  que  la  procé- 
dure soit  activée,  sinon  elle  prolongerait  l’incertitude  de 
la  propriété  ; car,  tant  que  les  créanciers  n’ont  pas  pris  de 
parti  sur  la  surenchère,  le  droit  de  propriété  du  tiers  dé- 
tenteur est  incertain.  Cest  l’opinion  unanime  (i). 

504.  La  loi  dit  que  le  délai  de  quarante  jours  com- 
mence a courir  à partir  de  la  notification  que  le  nouveau 
propriétaire  fait  pour  déclarer  aux  créanciers  qu’il  leur 
ofîreson  prix  (art.  113).  Cette  notification  s’adresse  à cha- 
que créancier  individuellement;  il  suit  de  là  que  le  délai 
de  quarante  jours  est  aussi  un  délai  individuel,  en  ce  sens 
qu’il  court  pour  chaque  créancier,  à partir  du  jour  où  il  a 
recula  notification.  La  cour  de  cassation  l’a  jugé  ainsi,  et 
en  principe,  cela  est  d’évidence  (2).  Les  créanciers  préten- 
daient qu’ils  étaient  recevables  à surenchérir  tant  que 
d’autres  créanciers,  auxquels  la  notification  avait  été  faite 
postérieurement,  pouvaient  user  de  ce  droit.  Il  est  vrai  que 
la  surenchère  faite  par  l’un  des  créanciers  profite  à tous, 
ce  qui  implique  un  certain  lien  de  solidarité  entre  les  di- 
vers créanciers  inscrits,  mais  cela  suppose  que  la  suren- 
chère est  faite  légalement;  dans  ce  cas,  elle  profite  même 
à ceux  qui  n’auraient  pas  pu  surenchérir  parce  qu’ils  ne 
se  trouvaient  pas  dans  le  délai  légal.  Mais  de  là  on  ne 
peut  pas  induire  que  ceux  qui  sont  déchus  peuvent  encore 
surenchérir.  Dans  l’espèce  jugée  par  la  cour  de  cassation, 
il  J avait  un  motif  de  douter  très-sérieux,  à notre  avis.  Le 
nouveau  propriétaire,  en  faisant  les  notifications  prescrites 
par  la  loi,  avait  omis  l’un  des  créanciers  inscrits.  Il  ne  se 
contenta  pas  de  faire  une  notification  au  créancier  omis,  il 
renouvela  même  celle  qui  avait  été  faite  régulièrement. 
L’un  des  créanciers  surenchérit  dans  le  délai  de  quarante 
jours  après  les  nouvelles  notifications,  mais  le  délai  était 
expiré  si  l’on  tenait  compte  des  premières.  Il  a été  jugé 


(1)  Martou,  t.  IV,  p.  160,  1510.  Pont,  t.  lù  1354.  Cassation, 

15  mars  1837  (Dalloz,  au  mot  Surenchère,  n°  JU4,  ^54 

(2)  Rejet,  10  mai  1853  (Dalloz,  1853  1, 

nos  1500  et  1501.  Pont,  t.  II,  p.  617,  n«s  13o4  et  13ao.  Aubry  et  Kau,  t.  iv, 

p.  526  et  suiv. , et  note  70,  § 294. 
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que  le  délai  courait  à partir  des  premières  notifîcatious. 
Cela  est  douteux.  En  faisant  de  nouvelles  notifications,  le 
tiers  acquéreur  donnait  un  nouveau  droit,  un  nouveau  dé- 
lai, sinon  ces  notifications  répétées  eussent  été  tout  à fait 
inutiles;  et,  en  réalité,  la  cour  de  cassation  les  a considé- 
rées comme  non  avenues.  Il  nous  semble  que  c’est  dépas- 
ser la  loi. 

505.'  Comment  compte-t-on  le  délai  de  quarante  jours? 
D’après  la  règle  générale  que  l’on  suit  en  cette  matière, 
puisque  la  loi  n’y  déroge  pas.  Le  délai  commence  à courir 
à compter  du  jour  où  les  notifications  ont  été  faites,  mais 
ce  jour  n’est  pas  compris  dans  le  délai,  car  il  n’est  pas  en- 
tier, et  le  créancier  a droit  à quarante  jours  complets. 
Par  contre,  le  quarantième  jour  est  compris  dans  le  délai  ; 
c’est  ce  jour-là  au  plus  tard  que  la  surenchère  doit  se  faire  ; 
le  créancier  ne  pourrait  donc  pas  signifier  la  surenchère  le 
lendemain  (i). 

500.  Le  délai  court  contre  toutes  personnes,  même  contre 
les  incapables  ; on  n’applique  pas  aux  délais  dans  lesquels 
un  acte  doit  être  fait  les  principes  qui  régissent  la  prescrip- 
tion; celle-ci  est  suspendue  en  faveur  des  incapables,  tan- 
dis que  les  délais  courent  contre  tous  (2).  Les  motifs  d’inté- 
rêt public  qui  les  ont  fait  établir  sous  peine  de  déchéance 
ne  permettent  point  de  les  prolonger.  Nous  reviendrons 
sur  ce  point  au  titre  de  la  Prescription. 

Il  faut  cependant  faire  une  restriction  à ce  principe  en 
vertu  de  la  loi  beige,  qui  oblige  les  créanciers  privilégiés 
ayant  droit  à la  résolution  d’opter  entre  la  résolution  et 
leur  privilège  ; s’ils  optent  pour  la  résolution,  la  procédure 
de  purge  est  suspendue par  suite,  l’exercice  de  la  sur- 
enchère; le  délai  de  quarante  jours  reprendra  son  cours 
si  l’action  en  résolution  tombe,  soit  que  le  créancier  y re- 
nonce, soit  que  le  tribunal  la  rejette  (3). 

507.  Le  délai  ordinaire  est  augmenté  lorsqu’il  y a une 


(1)  Martou,  t.  IV,  p.  155,  1502.  Pont,  t.  II,  p.  618,  n»  1354.  Aubry  et 

Rau,  t.  III,  p.  527,  notes  73,  74,  § 294. 

(2)  Grenoble,  27 décembre  1821  (Dalloz,  au  mot  Surenchère,  77 ©t  81). 
Aubry  et  Rau,  t III,  p.  527,  note  75,  §294.  Martou,  t.  IV,  p.  159,  n“  1508. 

(3)  C’est  la  remarque  de  Martou,  t.  IV,  p.  159,  1509. 
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distance  de  plus  de  cinq  myriamètres  entre  le  domicile 
réel  et  le  domicile  élu  du  créancier;  l’article  115 (code  ci> 
vil,  art.  ^185)  contient  à cet  égard  la  disposition  suivante  : 
U On  ajoute  au  délai  de  quarante  jours,  un  jour  par  cinq 
myriamètres  de  distance  entre  le  domicile  élu  et  le  domi- 
cile réel  du  créancier  le  plus  éloigné  du  tribunal  qui  doit' 
connaître  de  l’ordre.  « La  loi  veut  que  le  créancier  ait 
quarante  jours  complets  pour  surenchérir;  or,  il  ne  les 
aurait  pas  si,  étant  éloigné  du  domicile  élu  où  se  fait  la  no- 
tification du  tiers  acquéreur,  il  ne  la  recevait  qu’un  ou 
plusieurs  jours  après  quelle  aurait  été  faite  ; il  fallait  donc 
augmenter  le  délai  à raison  de  la  distance  qui  existe  entre 
le  domicile  élu  et  le  domicile  réel.  Le  code  civil  fixait  cette 
augmentation  à deux  jours  par  cinq  myriamètres.  A rai- 
son de  la  grande  facilité  de  communications  qui  existe  au- 
jourd’hui, le  législateur  belge  a réduit  l’augmentation  à un 
jour  ; il  ne  tient  aucun  compte  d’une  distance  moindre  de 
cinq  myriamètres  (i). 

Reste  à savoir  ce  qu’il  faut  entendre  par  domicile  réel. 
Le  code  civil  disait  : le  domicile  réel  de  chaque  créancier 
requérant.  Notre  loi  hypothécaire  porte  : « Le  domicile 
réel  du  créancier  le  plus  éloigné  du  tribunal  qui  doit  con- 
naître de  l’ordre.  « Voici  comment  on  interprète  cette  dis- 
position. Le  délai  est  augmenté  pour  tous  les  créanciers 
dès  qu’il  y a un  créancier  éloigné  de  plus  de  cinq  myria- 
mètres du  domicile  élu,  et  s’il  y a plusieurs  créanciers  qui 
se  trouvent  dans  ce  cas,  on  calcule  l’augmentation  en  te- 
nant compte  de  la  distance  où  se  trouve  le  plus  éloigné,  de 
sorte  que  celui  qui  se  trouve  à cinq  kilomètres  jouit  du 
même  délai  que  celui  qui  se  trouve  à 50  kilomètres.  La 
loi  a voulu  un  délai  uniforme,  on  ne  voit  pas  trop  pour- 
quoi. La  signification  étant  individuelle,  le  délai  aussi, 
fixé  à raison  de  la  distance,  devait  varier  d’un  créancier  a 
l’autre  {2). 


(1)  Controversé.  Voyez  la  jurisprudence  dans 
au  mot  Surenchère,  n«  80.  Pans,  ^1  janvier  ISdO  (Dalloz,  1851,  xî,  ôi). 

. _ . . -«-v  n rt  01\ 


jon,  5 janvier  1855  (Dalloz,  1855,  2,  31). 

(2)  Delebecque,  Commentaire  législatif,  P- 
p.  158,  n«  1507. 


400,  n«  565.  Martou,  t.  IV, 
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Il  faut  encore  remarquer  que  la  loi  belge  de  même  que 
le  code  civil  se  servent  de  l’expression  de  domicile  réel,  ce 
qui  se  rapporte  à la  définition  que  l’article  102  donne  du 
domicile.  Ce  n’est  donc  pas  à l’habitation  que  l’on  a égard, 
comme  on  aurait  dû  le  faire  à raison  du  but  que  le  législa- 
teur a en  vue,  de  faire  parvenir  la  signification  à la  con- 
naissance personnelle  de  chaque  créancier. 


N°  5.  DE  LA  SOUMISSION  DU  REQUÉRANT. 

508.  La  surenchère  doit  contenir  « la  soumission  du 
requérant  de  porter  le  prix  à un  vingtième  en  sus  de  celui 
stipulé  dans  le  contrat,  ou  déclaré  par  le  nouveau  proprié- 
taire î5.  C’est  une  condition  essentielle  requise  par  la  loi 
pour  la  validité  de  la  réquisition  que  peuvent  faire  les 
créanciers  de  mettre  l’immeuble  aux  enchères  publiques. 
La  loi  n’admet  pas  la  mise  aux  enchères  sans  engagement 
pris  par  le  requérant  de  porter  le  prix  à un  vingtième  en 
sus.  Elle  a dû  concilier  les  droits  du  tiers  acquéreur  et 
ceux  des  créanciers.  Si  ceux-ci  ont  droit  à la  valeur  véri- 
table de  l’immeuble  qui  leur  est  hypothéqué,  le  nouveau 
propriétaire  a droit,  de  son  côté,  à conserver  la  propriété 
de  l’immeuble,  s’il  l’a  acquis  au  prix  courant.  Les  biens 
n’ont  point  de  valeur  fixe,  mathématique;  les  goûts,  les 
passions  de  ceux  qui  achètent  jouent  un  grand  rôle  dans 
le  montant  des  prix  qu’ils  donnent.  On  ne  pouvait  donc 
pas  se  contenter  de  la  moindre  différence  que  les  créan- 
ciers prétendraient  exister  entre  la  somme  offerte  et  la  va- 
leur réelle  de  l’immeuble  ; si  la  différence  est  peu  considé- 
rable, le  législateur  doit  maintenir  l’acquisition,  car  c’est 
dans  ce  but  qu’il  a organisé  la  purge.  Quelle  est  la  limite 
à laquelle  la  différence  est  assez  grande  pour  que  la  somme 
offerte  par  le  tiers  acquéreur  ne  puisse  plus  être  considé- 
rée comme  la  valeur  exacte  de  l’immeuble?  Ce  chiffre  est 
nécessairement  arbitraire,  et,  de  fait,  il  a varié.  D’après  la 
loi  du  11  brumaire  an  vu,  le  requérant  devait  s’engager  à 
porter  le  prix  au  moins  à un  vingtième  en  sus  de  la  somme 
offerte  par  le  nouveau  propriétaire.  Les  auteurs  du  code 
trouvèrent  que  ce  bénéfice  était  trop  minime  pour  troubler 
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I acheteur  et  1 évincer;  ils  élevèrent  en  conséquence  au 
dixième  le  montant  de  la  surenchère.  Cette  innovation  a 
été  vivement  critiquée  ; on  la  considérait  comme  un  des 
vices  de  la  purge  ; en  tenant  compte  des  frais  que  le  suren- 
chérisseur devenu  adjudicataire  doit  supporter,  et  de  la 
valeur  d ordinaire  modique  des  biens  que  l’on  purge,  on 
arrivait  à une  majoration  de  trente  pour  cent.  C’était  trop 
exiger  des  créanciers,  et,  par  suite,  rendre  impossible  l’exer- 
cice de  la  surenchère.  Il  en  résultait  que  la  surenchère 
manquait  son  but;  on  favorisait  le  nouveau  propriétaire 
aux  dépens  des  créanciers.  Le  législateur  belge  se  décida, 
en  conséquence,  pour  la  limite  adoptée  par  la  loi  de  bru- 
maire (i). 

509.  L’engagement  de  porter  le  prix  à un  vingtième 
en  sus  peut  être  pris  par  un  tiers  : c’est  celui-ci,  dans  ce 
cas,  qui  fait  la  soumission  et  qui  sera  déclaré  adjudica- 
taire s’il  ne  se  présente  pas  de  surenchérisseur.  Mais  la 
soumission  du  tiers  enchérisseur  n’empêche  pas  que  la 
mise  aux  enchères  procède  du  créancier;  c’est  lui  qui 
doit  faire  la  signification,  c’est  lui  qui  doit  offrir  caution. 
Le  texte  est  formel  sur  ce  point  (art.  115,  b"";  code  civil, 
art.  2185,  5°),  Ce  n’est  qu’à  cette  condition  que  la  loi  pou- 
vait permettre  au  créancier  qui  requiert  la  vente  aux  en- 
chères de  présenter  un  tiers  enchérisseur.  Le  nouveau 
propriétaire  ne  connaît  que  le  créancier  qui  demande  la 
mise  de  l’immeuble  aux  enchères  ; c’est  donc  lui  qui  doit 
répondre  de  l’acte  qu’il  requiert, 

5 lO.  Sur  quoi  doit  rter  l’augmentation  du  vingtième  ? 
L’article  115  (code  civil,  art.  2185)  dit  que  l’enchère  por- 
tera sur  le  prix  principal  et  les  charges.  Cela  suppose 
une  vente.  Si  le  nouveau  propriétaire  a acquis  la  propriété 
en  vertu  d’un  autre  titre,  il  doit  offrir  la  valeur  de  la 
chose,  et,  dans  ce  cas,  l’enchère  porte  sur  la  valeur  qu  i 

Le  montant  du  prix  donne  lieu  à une  légère  difficulté. 

II  est  arrivé  que  le  nouveau  propriétaire  a déclare  un  prix 
supérieur  à celui  qui  se  trouvait  porté  au  contrat,  la  cour 


(l)  Rapoort  de  la  commission  spéciale  (Parent,  p.  61). 
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de  Lyon  a,  annulé  cette  sureiiclièro,  par  la  singulière  rai- 
son que  l’acquéreur  ne  pouvait  pas  surenchérir  sur  lui- 
même.  En  déclarant  un  prix,  l’acquéreur  ne  surenchérit 
point;  il  déclare  la  somme  qu’il  offre  aux  créanciers  in- 
scrits. Si  cette  somme  est  supérieure  au  prix  que  porte  le 
contrat,  qu’importe  aux  créanciers?  Tout  ce  qui  les  inté- 
resse, c’est  de  calculer  s’il  y a entre  la  valeur  offerte  et  la 
valeur  réelle  une  différence  d’un  vingtième  qui  leur  donne 
intérêt  à surenchérir  ; iis  ne  peuvent  donc  pas  être  lésés 
par  une  déclaration  qui  dépasserait  le  prix  (i).  On  peut  ob- 
jecter que  cette  interprétation  ne  se  concilie  pas  avec  le 
texte  de  la  loi  belge;  l’article  115  dit  que  le  créancier  doit 
s’engager  à porter  le  prix  à un  vingtième  en  sus  de  celui 
stipulé  dans  le  contrat,  ou  déclaré  par  le  nouveau  proprié- 
taire. S’il  s’agit  d’une  vente,  il  faut,  dira-t-on,  que  l’en- 
chère ait  pour  base  le  prix  stipulé  dans  l’acte  de  vente. 
Tel  n’est  pas  le  sens  de  la  loi  ; si  elle  oppose  le  prix  stipulé 
au  prix  déclaré,  c’est  pour  marquer  la  différence  entre  les 
divers  contrats  d’acquisition,  dont  les  uns  contiennent  une 
stipulation  de  prix  et  les  autres  n’en  contiennent  point.  S’il 
y a un  prix  stipulé,  c’est  régulièrement  sur  celui-là  que  le 
créancier  surenchérira,  parce  que  c’est  celui-là  que  le  tiers 
acquéreur  indiquera  presque  toujours.  La  loi  prévoit  donc 
le  cas  ordinaire,  mais  sans  entendre  exclure  le  cas  où  le 
nouveau  propriétaire  indiquerait  un  prix  plus  élevé. 

5it,  L’enchère  doit  aussi  porter  sur  les  charges,  c’est- 
à-dire  sur  les  charges  qui  font  partie  du  prix,  comme  le  dit 
l’article  110.  Quand  les  charges  s’élèvent  à 5,000  francs, 
et  que  le  prix  est  de  45,000,  le  prix  total  offert  par  le  nou- 
veau propriétaire  sera  réellement  de  50,000  francs,  et  c’est 
sur  le  prix  total  représentant  la  valeur  de  l’immeuble  que 
doit  porter  la  surenchère  (2).  Nous  avons  dit  plus  haut 
(n^*  464)  ce  qu’il  faut  entendre  par  charges  faisant  partie 
du  prix.  Il  y a sur  l’application  du  principe  à la  surenchère 
une  jurisprudence  nombreuse  ; comme  elle  ne  concerne  que 
des  questions  de  fait,  il  suffira  de  donner  quelques  exem- 

(1)  Martou,  t.  IV,  p.  163,  n°  1465,  Pont,  t.  II,  p.  624,  n°  1363.  Comparez 
Lyon,  7 janvier  1845  (Sirey,  1845,  2,  556). 

(2)  Grenoble,  19  avril  1852  (Dalloz,  1854,  2, 151). 
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pies.  Dans  la  notification  faite  aux  créanciers,  le  tiers 
acquéreur  déclare  qu'outre  le  prix  porté  dans  le  contrat, 
il  a été  convenu  verbalement  de  payer  une  somme  au  ven- 
deur à titre  de  pot-de-vin;  la  cour  de  cassation  a jugé  que 
le  surenchérisseur  devait  offrir  le  dixième  de  cette  somme 
comme  du  prix  stipulé  (i).  Cela  ne  présente  pas  Tombre 
d’un  doute.^  Il  a encore  été  jugé,  ce  qui  est  tout  aussi  évi- 
dent, que  1 obligation  imposée  à l’acquéreur  de  servir  une 
rente  foncière  dont  l’immeuble  était  grevé  fait  partie  du 
prix  ; qu’en  conséquence  le  surenchérisseur  doit  offrir  le 
dixième  en  sus  du  capital  de  cette  rente,  comme  du  prix 
payable  au  vendeur  lui-même  (2). 

L enchère  doit-elle  porter  sur  les  intérêts  du  prix? 
Nous  avons  examiné  plus  haut(nM64)la  question  de  prin- 
cipe. Dans  notre  opinion,  et  c’est  celle  qui  est  consacrée 
par  la  jurisprudence  belge,  le  nouveau  propriétaire  ne  doit 
les  intérêts  qu’à  l’expiration  du  délai  de  quarante  jours  qui 
est  accordé  aux  créanciers  pour  surenchérir.  Par  suite,  les 
intérêts  ne  font  pas  partie  du  prix;  le  nouveau  propriétaire 
ne  doit  pas  les  offrir  et  le  créancier  ne  doit  pas  les  com- 
prendre dans  son  enchère  (;î). 

513.  Il  y a une  difficulté  pour  les  charges  que  le  nou- 
veau propriétaire  n’a  pas  évaluées  dans  ses  notifications. 
Sous  l’empire  du  code  civil,  on  décidait  que  le  nouveau 
propriétaire  n’était  pas  tenu  d’en  faire  l’évaluation,  et  que, 
s’il  ne  le  faisait  point,  le  créancier  pouvait  se  borner  à 
s’engager,  en  termes  généraux,  à porter  1 immeuble  à un 
dixième  en  sus  (4),  Notre  loi  hypothécaire  impose  au  nou- 
veau propriétaire  l’obligation  d’évaluer  les  charges  (arti- 
cle 110,  P).  En  faut-il  conclure  que  le  créancier  qui  sur- 
enchérit ne  doit  pas  comprendre  dans  son  enchère  les 
charges  non  évaluées  ? Il  est  certain  que  ce  n est^  pas  lui 
qui  doit  en  faire  l’évaluation;  mais,  dun  autre  côté,  une 
surenchère  qui  ne  porterait  pas  sur  les  charges  ne  répon- 


1)  Cassation.  3 avril  1815  (Dalloz,  au  mot 

2)  Cassation,  23  novembre  1811;  Bordeaux,  4 mai  U>34  ,Ja!lo/,  2bid., 

3?  1«  M-rèts  cités  par  Pont,  t.  II.  p.  6-2S.  ...  IStK.  note  3. 

^]  Püilt,  i.  U,  I-.  ü-‘j,  n"  13(54. 
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drait  pas  au  vœu  de  la  loi  (i).  Il  nous  semble  qu’il  faut  pro- 
céder, comme  on  le  faisait  sous  l’empire  du  code  civil,  en 
se  contentant  d’une  surenchère  sans  détermination  de 
somme,  pour  ce  qui  regarde  les  charges  non  déclarées. 

514.  La  loi  ajoute  que  la  surenchère  ne  doit  pas  porter 

sur  les  frais  du  premier  contrat.  Nous  avons  dit,  en  trai- 
tant des  notifications,  quelles  doivent  comprendre  les  frais 
qui,  de  leur  nature,  ne  sont  pas  à la  charge  de  l’acquéreur 
et  qui,  par  conséquent,  font  partie  du  prix  quand  il  doit  les 
supporter  (n®  463).  Les  frais  du  contrat  par  lequel  le  tiers 
acquéreur  a acquis  l’immeuble  sont  à sa  charge  en  vertu 
de  l’article  1593;  ils  ne  font  donc  pas  partie  du  prix,  et, 
par  suite,  le  créancier  ne  doit  pas  les  comprendre  dans  sa 
surenchère  (2).  C’est  de  ces  frais  que  parle  l’article  110,  2*", 
en  disant  que  les  frais  du  premier  contrat  en  dehors 

de  la  surenchère, 

515.  L’article  110  dit  encore  qu’il  ne  doit  être  fait 
aucune  déduction  préjudiciable  aux  créanciers  inscrits.  Cela 
n’était  pas  dit  dans  le  code  civil,  parce  que  cela  va  de  soi  ; 
la  surenchère  doit  comprendre  le  prix  tout  entier  ; si  l’on 
en  faisait  une  déduction  quelconque,  elle  ne  s’élèverait  plus 
au  vingtième,  comme  la  loi  le  veut,  et,  par  suite,  l’acqué- 
reur se  trouverait  évincé  en  dehors  des  conditions  légales, 
et  les  autres  créanciers  ne  trouveraient  pas  dans  l’enchère 
l’avantage  qu’ils  doivent  y trouver,  c’est-à-dire  la  représen- 
tation de  la  véritable  valeur  de  l’immeuble. 

La  jurisprudence  a appliqué  le  principe  à une  réserve 
assez  fréquente  que  faisaient  les  créanciers  surenchéris- 
seurs, celle  d’être  remboursés  de  leurs  frais  de  poursuite, 
et,  en  cas  de  contestation,  de  leurs  dépens  par  privilège 
sur  le  montant  de  l’adjudication  ; ces  réserves  étaient  an- 
nulées sous  le  code  civil,  parce  que  toute  réserve,  aboutis- 
sant à une  réduction  de  l’enchère,  contrevenait  à la  loi; 
la  loi  belge  a donné  force  de  loi  à la  jurisprudence  {3). 

510.  Il  était  de  jurisprudence,  sous  l’empire  du  code 


(1)  C’est  l’avis  de  Marton,  t.  IV,  p,  134,  n«  1468. 

(2)  Rejet,  26  février  1822  (Dalloz,  au  mot  Surenchère,  n“  195,  1®). 

(3)  Voyez  les  arrèt.s  dans  le  Répertoire  de  Dalloz,  au  mot  Surenchère, 
185.  Il  faut  ajouter  Bruxelles,  29  juillet  1846  [Pasicrisie,  1848,  2,  32  >). 
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civil,  <]|u  il  n était  pas  nécossaire  d indiquer  en  chiffres  le 
montant  de  la  surenchère,  parce  que  le  code  ne  l’exigeait 
pas,  et  qu  en  fait  de  formalités,  il  faut  s’en  tenir  rigoureu- 
sement au  texte  de  la  loi.  La  loi  nouvelle  a consacré  im- 
plicitement cette  jurisprudence  en  reproduisant  les  termes 
du  code  Napoléon,  sauf  quelques  modifications  qui  sont 
étrangères  à notre  question.  On  doit  donc  admettre  que  la 
surenchère  serait  valable  si  le  créancier  s’engageait  à por- 
ter le  prix  et  les  charges  à un  vingtième  en  sus  (i). 


6.  DE  l'obligation  DE  FOURNIK  CAUTION. 

! 

,519.  La  loi  ne  se  contente  pas  de  la  soumission  du 
cr^ncier  de  porter  le  prix  à un  vingtième  en  sus  ; elle  veut 
qutl  donne  caution  jusqu’à  concurrence  de  vingt-cinq  pour 
ceiit  du  prix  et  dos  charges.  C’est  une  garantie  nécessaire 
pour  les  parties  intéressées.  Le  créancier  peut  être  insolva- 
ble; si  la  loi  admettait  l’enchère  sans  sûreté  aucune,  les 
créanciers  insolvables  qui  n’ont  rien  à risquer  surenchéri- 
raient toujours.  Et  à quoi  auraient  abouti  ces  folles  en- 
chères? A des  frais  frustratoires  qui  auraient  diminué  la 
valeur  du  gage  commun,  au  préjudice  des  créanciers.  Il  ré- 
sulte du  principe  même  de  l’enchère  qu’elle  doit  procurer 
une  augmentation  certaine  du  prix  offert  par  le  tiers  acqué- 
reur; ce  n’est  qu’à  cette  condition  que  la  loi  permet  de 
rompre  le  contrat  en  vertu  duquel  le  tiers  acquéreur  est 
devenu  propriétaire,  et  c’est  aussi  à cette  condition  que  la 
surenchère  peut  profiter  aux  créanciers. 

518.  Quel  doit  être  le  montant  du  cautionnement  ? Sur 
ce  point,  la  loi  nouvelle  a dérogé  au  code  civil.  D après 
l’article  2185,-  le  créancier  surenchérisseur  devait  fournir 
caution  jusqu’à  concurrence  du  prix  et  des  charges  ; d après 
la  loi  belge,  le  cautionnement  est  limité  à vingt-cinq  pour 
cent  du  prix  et  des  charges.  Quel  est  le  motif  de  cette  inno- 
vation'? La  commission  spéciale  dit,  dans  son  rapport,  que 
la  disposition  du  code  civil  avait  donné  lieu  à de  justes  cri- 
tiques. Le  surenchérisseur  ne  doit  donner  caution  que  jus- 

(1)  Pont,  t.  Il,  p.  625,  no  1367,  et  les  airêts  qu’il  cite.  Martou,  t.  IV, 
p.  137,  n”  1471. 
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qu  a concui'reiice  du  préjudice  que  peuvent  éprouver  les 
autres  créanciers  de  Tinexécution  des  obligations  résultant 
de  la  mise  aux  enchères.  Et  quel  est  ce  préjudice?  Si  le 
créancier  ne  reste  pas  adjudicataire,  il  est  déchargé;  s’il 
reste  adjudicataire  et  qu’il  paye  son  prix,  le  cautionnement 
tombe.  Il  ny  a lieu  de  poursuivre  la  caution  que  dans  un 
seul  cas,  celui  où  le  surenchérisseur,  étant  déclaré  adjudi- 
cataire, ne  paye  pas  son  prix;  dans  ce  cas,  il  est  procédé 
à une  folle  enchère,  qui  conduit  à une  nouvelle  adjudica- 
tion dont  le  prix  sera  inférieur  à celui  de  la  précédente  ; le 
cautionnement  sert  de  garantie  à la  dilférence  qui  existe 
entre  les  deux  prix.  La  loi  belge  va  plus  loin  ; elle  a tenu 
compte  des  frais  auxquels  la  surenchère  donne  lieu,  des 
retards  qu  elle  apporte  à la  distribution  du  prix  ; et  elle  a 
évalué  tous  ces  dommages  à vingt-cinq  pour  cent  du  prix 
et  des  charges  (i). 

519.  L article  2040  porte  : « Toutes  les  fois  qu’une 
personne  est  obligée  par  la  loi  à fournir  une  caution,  la 
caution  offerte  doit  remplir  les  conditions  prescrites  par  les 
articles  2018  et  2019.  « Aux  termes  de  l'article  2018,  le 
débiteur  obligé  à fournir  caution  doit  en  présenter  une  qui 
ait  la  capacité  de  contracter,  qui  ait  un  bien  suffisant  pour 
répondre  de  l’objet  de  l’obligation,  et  dont  le  domicile  soit 
dans  le  ressort  de  la  cour  d’appel  où  elle  doit  être  donnée. 
L’article  2019  concerne  la  solvabilité  de  la  caution;  elle 
ne  s’estime  qu’eu  égard  à ses  propriétés  foncières  ; la  loi 
ajoute  que  l’on  n’a  pas  égard  aux  immeubles  litigieux,  ou 
dont  la  discussion  deviendrait  trop  difficile  par  l’éloigne- 
ment de  leur  situation. 

5îèO.  Nous  renvoyons,  pour  l’explication  de  ces  dispo- 
sitions, au  titre  du  Cautionnement.  La  loi  nouvelle  y dé- 
roge en  un  point.  Sous  l’empire  du  code  civil,  on  admettait 
généralement  que  le  cautionnement  personnel  ne  pouvait 
être  ni  remplacé  ni  complété  par  l’offre  d’une  hypothèque 
même  sur  des  biens  libres  (2);  le  législateur  voulait  éviter, 

(1)  Rapport  de  la  commission  spéciale  (Parent,  p.  61).  Martou,  t,  IV, 
p.  138.  n-  1474. 

(2)  Voyez  les  témoignages  dans  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  530.  note  87, 
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disait-on,  les  difficultés  et  les  lenteurs  que  présente  la  réa- 
lisation du^  ^age  hypothécaire.  La  loi  belge  permet  au 
créancier  d offrir  une  caution  personnelle  ou  hypothécaire 
à son  choix.  Elle  a voulu  favoriser  la  surenchère,  parce 
que  c est  la  condition  essentielle  de  la  purge;  l’entraver  par 
des  conditions  rigoureuses,  c’est  porter  atteinte  au  droit 
des  créanciers.  Si  la  caution  hypothécaire  se  réalise  plus 
difficilement,  par  contre  elle  offre  une  garantie  générale- 
ment plus  sûre  que  la  caution  personnelle  (i). 

L’article  115  ajoute  que  le  cautionnement  peut  être  rem- 
placé par  la  consignation  d’une  somme  équivalente  à vingt- 
cinq  pour  cent  du  prix  et  des  charges  ; le  créancier  qui  use 
de  ce  droit  doit,  dans  ce  cas,  notifier  copie  du  certificat  de 
consignation.  C’est  l’application  de  l’article  2041,  aux  ter- 
mes duquel  celui  qui  ne  peut  pas  trouver  une  caution  est 
reçu  à donner  à sa  place  un  gage  en  nantissement  suffi- 
sant. Mais  l’article  115  est  plus  restrictif  que  l’article  2041; 
celui-ci  parle  d’un  nantissement  quelconque,  tandis  que  la 
loi  belge  veut  un  dépôt  d’une  somme  d’argent  à la  caisse 
des  dépôts  et  consignations.  En  faut-il  conclure  que  notre 
loi  hypothécaire  déroge  au  code  civil?  On  a soutenu  qu’il 
n’y  a pas  de  dérogation,  parce  qu’il  n’y  avait  aucun  motif 
de  restreindre  le  nantissement  à une  somme  d’argent,  en 
excluant  les  rentes  sur  l’Etat,  les  créances  privilégiées  ou 
hypothécaires  (2).  Il  nous  paraît  bien  difficile  d’admettre 
cette  interprétation;  il  s’agit  d’une  garantie,_qui  forme  une 
condition  essentielle  de  la  surenchère;  la  loi  prend  soin  de 
la  déterminer,  puis  elle  ajoute  : « le  tout  à peine  de  nul- 
lité ».  Donc  la  consignation  d’une  somme  est  aussi  prescrite 
à peine  de  nullité  ; cela  est  décisif. 

N®  7.  SANCTION. 

5*1.  Toutes  les  dispositions  do  l’article  115  (code  civil, 
art.  2185)  sont  prescrites  à peine  de  nullité.  Cette  ripeur 
paraît  excessive,  puisqu’il  ne  s’agit  que  de  formes.  La  loi 
belge  s’est  écartée  de  la  rigueur  de  l’ancienne  jurispru- 

(1)  Martou,  t.  IV,  p.  145,  n°  14S2. 

(2)  Martou,  t.  IV,  p.  145,  n"  1483. 
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dence  en  ce  qui  concerne  la  nullité  des  inscriptions  hypo- 
thécaires ; elle  ne  prononce  pas  la  nullité  des  notifications 
que  le  nouveau  propriétaire  doit  faire  aux  créanciers  inscrits 
(art.  110)  : pourquoi  a-t-elle  maintenu  la  peine  de  nullité 
pour  les  formalités  de  la  surenchère?  Nous  en  avons  déjà 
dit  la  raison.  Le  droit  de  surenchérir  est  de  l’essence  de  la 
purge;  les  créanciers  ont  droit  à la  valeur  réelle  de  l’im-' 
meuble  hypothéqué,  et  la  surenchère  est  le  seul  moyen  de 
garantir  ce  droit.  On  dira  qu’à  force  de  vouloir  garantir 
le  droit  des  créanciers,  la  loi  le  compromet  en  multipliant 
les  chances  de  nullité.  C’est  l’inconvénient  attaché  à toutes 
les  formes  qui  sont  sanctionnées  par  la  peine  de  nullité. 
Dans  l’espèce,  il  y avait  encore  un  autre  intérêt  à sauve- 
garder, celui  du  nouveau  propriétaire  ; c’est  aussi  un  droit 
pour  lui  de  maintenir  son  acquisition,  et  ce  droit  se  lie  à un 
intérêt  général,  la  stabilité  des  propriétés.  C’est  pour  ce 
double  motif  que  la  loi  s’est  montrée  plus  sévère  que  d’or- 
dinaire quand  il  ne  s’agit  que  de  simples  formes. 

Mais  il  ne  faut  pas  exagérer  la  sévérité  de  la  loi. 
Le  surenchérisseur  peut  avoir  commis  des  erreurs  de  cal- 
cul, soit  en  se  trompant  sur  le  vingtième,  soit  en  omettant 
une  charge  qu’il  ne  considérait  pas  comme  faisant  partie  du 
prix;  la  jurisprudence  même  est  incertaine.  Lui  défendra- 
t-on  de  redresser  ces  erreurs?  Quand  le  créancier  ajoute 
à sa  réquisition  qu’il  est  prêt  à rectifier  toutes  insuffisances 
ou  erreurs  de  calcul,  sa  bonne  foi  est  évidente,  et  aucun 
intérêt  ne  peut  être  lésé  par  une  surenchère  qui  est  irré- 
gulière, il  est  vrai,  mais  qui  sera  régularisée.  Ne  faut-il 
pas  étendre  cette  interprétation  au  cas  où  la  surenchère  ne 
contiendrait  pas  la  clause  que  nous  venons  de  mentionner? 
La  bonne  foi  se  présume  toujours  ; on  doit  donc  admettre 
que  le  créancier  s’est  trompé,  mais  qu’il  n’a  pas  voulu  trom- 
per; or,  la  loi  se  montre  facile  quand  il  s’agit  de  redresser 
des  erreurs  de  calcul.  Il  faut  donc  admettre  que  toute 
erreur  de  calcul  peut  être  corrigée  (i).  La  jurisprudence 
s’est  prononcée  en  ce  sens. 

(1)  Martou,  t.  IV,  p.  137,  n»  1472.  Pont,  t.  II,  p.  631,  n<»  1379.  Orléans, 
18  février  1843  (Dalloz,  au  xaot  Surenchère,  n®  2l0j, 
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Dans  une  espèce  jugée  par  la  cour  de  Paris,  le  créan- 
cier s était  engagé,  dans  l’acte  de  surenchère,  à porter  le 
prix  à un  dixième  en  sus  du  prix  de  la  vente  et  des  charges 
déclarées.  Parmi  ces  charges  se  trouvait  une  redevance  au 
profit  dune  commune;  le  surenchérisseur  en  avait  tenu 
compte,  mais  il  l’avait  mal  évaluée.  La  cour  dit  que  c’est 
parce  que  les  imtifications  ne  contenaient  pas  l’évaluation 
de  la  charge , elle  en  conclut  que  la  surenchère  était  vala- 
ble, bien  que  le  chiiFre  fût  inférieur  au  dixième  du  prix  et 
des  charges.  Cette  décision  est  fondée  en  droit  aussi  bien 
qu’en  équité.  Tout  ce  que  le  code  civil  exige,  c’est  la  sou- 
mission du  créancier  de  porter  le  prix  à un  dixième  en  sus 
de  celui  qui  est  stipulé  au  contrat  et  des  charges  déclarées; 
aucune  disposition  n’impose  au  surenchérisseur  l’obliga- 
tion d’exprimer  numériquement  la  somme  totale  à laquelle 
doit  s’élever  sa  soumission.  Qu’importe  que  le  calcul  soit 
inexact?  La  surenchère  n’en  peut  être  viciée,  puisque  la 
fixation  du  chilfre  est  surabondante  et  qu’elle  ne  peut  mo- 
difier l’engagement  qui  résulte  de  la  soumission  même  (i). 

Par  contre,  le  créancier  peut  commettre  une  erreur  à 
son  préjudice,  en  énonçant  une  somme  qui  dépasse  le  mon- 
' tant  de  la  surenchère;  par  exemple,  en  y comprenant  les 
charges  et  en  y ajoutant  ensuite  ces  mêmes  charges;  le 
double  emploi  des  charges  est  évident  dans  ce  cas;  néan- 
moins la  cour  de  Paris  a validé  la  surenchère  et  les  affiches 
qui  reproduisaient  cette  erreur  de  calcul.  11  a été  jugé  que 
le  créancier  devait  être  admis  à la  redresser,  sauf  à faire 
de  nouvelles  affiches  dont  les  frais  seraient  à sa  charge, 
puisqu’ils  étaient  occasionnés  par  sa  négligence  (2). 

N°  8.  SIGNIFICATION  DE  LA  SURENCHÈRE. 

5*3,  La  surenchère  doit  être  signifiée  d’abord  au  nou- 
veau propriétaire  (art.  115,  1»;  code  civil,  art  .1185,  1 ). 
Elle  est  feite  en  réponse  à la  notification  du  tiers  acqué- 
reur; celui-ci  oflfre  son  prix;  le  créanciei  surenc  nsseur 

(1)  Paris,  1"  décembre  1836  (Dalloz,  au  mot  Surenchin,  n»  210,  2°), 

et  23  mars  1839  (ihid.,  n®  166).  _ no  21 U 

(2)  Paris,  21  janvier  1843  (Dalloz,  au  mot  Surenchèi  e,  n 2 ). 
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le  refuse  et  demande  que  l’immeuble  soit  remis  en  vente. 
Il  faut  naturellement  que  cette  réquisition  soit  signifiée  au 
nouveau  propriétaire  ; c’est  lui  le  principal  intéressé,  puis- 
que la  surenchère  tend  à l’évincer. 

« La  même  signification  doit  être  faite  au  précédent 
propriétaire  et  au  débiteur  principal  » (art.  1 15, 3®).  Ceux-ci 
sont  intéressés  à connaître  la  surenchère.  *D’ abord  le  déb^ 
teur  principal,  parce  que  ce  sont  ses  créanciers  qui  agissent, 
et  qu’il  est  intéressé  à prévenir  les  suites  de  leur  action,  en 
les  désintéressant,  s’il  en  trouve  les  moyens  ; il  évitera  les 
frais  et  le  recours  en  garantie  qui  le  soumet  à des  dom- 
mages-intérêts. Le  code  civil  disait  que  la  signification 
devait  être  faite  au  précédent  propriétaire  débiteur  prin- 
cipal ; il  supposait  que  le  précédent  propriétaire  était  aussi 
le  débiteur  principal  ; ce  qui  est,  en  effet,  la  règle,  et,  dans 
ce  cas,  une  seule  signification  suffit;  il  se  peut  cependant 
que  le  propriétaire  précédent,  par  suite  d’une  revente,  ne 
soit  pas  le  débiteur  personnel;  il  faut  alors  deux  significa- 
tions ; c’est  pour  ce  motif  que  la  rédaction  du  code  a été 
changée,  sur  la  proposition  de  la  commission  du  sénat  (i). 

5^4.  S’il  y avait  plusieurs  acquéreurs,  ou  précédents 
propriétaires  ou  débiteurs  principaux,  le  créancier  devrait 
signifier  la  surenchère  à chacun  d’eux,  puisque  chacun  y 
est  intéressé,  et  chacun  peut  invoquer  le  texte  de  la  loi.  11 
en  serait  ainsi  quand  même  il  y aurait  solidarité  entre  les 
acquéreurs,  les  débiteurs  personnels,  ou  les  précédents 
propriétaires.  En' matière  de  surenchère,  chacun  a son  in- 
térêt individuel;  il  faut  que  chacun  soit  averti  afin  qu’il 
puisse  agir  en  conséquence.  La  jurisprudence  est  en  ce 
sens,  et  il  n’y  a,  à vrai  dire,  aucun  doute  (2). 

55Î5.  Si  les  significations  doivent  être  faites  à des  inca- 
pables, l’huissier  doit  les  notifier  à ceux  que  la  loi  charge 
de  veiller  à leurs  intérêts,  ainsi  au  tuteur  des  mineurs  et 
interdits.  Quand  il  s’agit  de  femmes  mariées,  la  surenchère 
doit  être  signifiée  à la  femme  et  au  mari;  telle  est  la  juris- 
prudence, et  elle  est  fondée  sur  les  principes  qui  régissent 

(1)  D’Anethan,  Rapport;  Lelièvre,  Rapport  (Parent,  p.  426  et  527). 

(2)  Voyez  les  autorités  citées  par  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  530,  notes  89 
et  90,  § 294). 
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l’incapacité  de  la  femme.  Incapable  de  droit,  elle  peut  acqué- 
rir une  certaine  capacité  par  son  contrat  de  mariage  ; cette 
capacité  suffit-elle  pour  qu’elle  puisse  surenchérir?  Nous 
avons  dit  qu  il  y a une  grande  incertitude  sur  la  capacité 
qui  est  requise  pour  surenchérir  ; il  est  donc  utile  que  la 
surenchère  soit  signifiée  au  mari  et  à la  femme  (i). 

526.  L’article  115  porte  que  la  surenchère  sera  signi- 
fiée par  huissier,  dérogeant  en  cela  au  code  civil,  qui 
exigeait  une  signification  par  un  huissier  commis  par  le 
président  du  tribunal.  M.  Lelièvre  justifie  cette  innovation 
dans  son  rapport  à la  chambre  des  représentants  : « Tout 
huissier,  en  général,  même  non  délégué  spécialement,  doit 
pouvoir  notifier  semblable  exploit;  il  faut  se  garder  de 
multiplier  les  formes  de  la  procédure  sans  une  nécessité 
bien  constatée.  » 

La  loi  sur  l’expropriation  forcée  du  15  août  1854  con- 
tient une  disposition  qui  se  rapporte  aux  formalités  de  la 
surenchère.  Aux  termes  de  l’article  93,  « l’acte  de  réqui- 
sition de  mise  aux  enchères  contiendra  constitution  d’avoué 
près  le  tribunal  où  la  surenchère  et  l’ordre  devront  être  por- 
tés » . Cela  implique  que  la  surenchère  est  nécessairement 
suivie  d’une  action  judiciaire;  en  effet,  le  surenchérisseur 
donne  assignation  à trois  jours  devant  le  tribunal  de  la 
situation  des  biens  pour  entendre  statuer  sur  la  validité  de 
la  réquisition.  Il  faut  un  jugement  qui  déclare  la  suren- 
chère valable  avant  de  procéder  aux  enchères;  si  la  sur- 
enchère est  déclarée  nulle,  il  n’y  a pas  lieu  de  poursuivre 
la  procédure. 

527.  « L’original  et  les  copies  des  exploits  doivent  être 
signés  par  le  créancier  requérant  ou  son  fondé  de  procura- 
tion expresse,  lequel  est  tenu  de  donner  copie  de  sa  procu- 
ration. « S’il  y a un  tiers  enchérisseur,  il  doit  également 
signer  lesdits  actes  (art.  115,  4“;  code  civil,  art.  2185,4  ). 
La  loi  veut  qu’il  y ait  une  preuve  par  l’acte  même,  comme 
dans  tout  acte  authentique,  que  la  surenchère  émane  du 
créancier. 


+ TT  n 627.  n®  1370,  et  Martou 
(1)  Voyez  les  arrêts  cites  par  Pont,  t.  Il»  P*  i 

t.  IV,  p.  148,  n®  1488. 
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528.  La  loi  ne  dit  pas  à quel  domicile  la  signification 
doit  se  faire.  Il  faut  donc  appliquer  la  règle  générale  éta- 
blie par  le  code  de  procédure  (art.  68),  c’est-à-dire  que 
l’exploit  doit  être  signifié  à la  personne  ou  au  domicile 
réel  (i). 

529.  La  surenchère  doit-elle  être  rendue  publique? Elle 
intéresse  les  tiers  ; en  effet,  rimmeuble  devant  être  remis 
en  vente,  les  tiers  ne  peuvent  plus  traiter  avec  le  tiers 
acquéreur  menacé  d’éviction.  Toutefois  la  loi  ne  prescrit 
pas  la  publicité  de  l’acte  même  par  lequel  le  créancier  re- 
quiert la  mise  de  l’immeuble  aux  enchères;  mais,  comme 
la  réquisition  doit  être  suivie  d’une  instance  qui  tend  à 
évincer  le  tiers  acquéreur,  on  en  a conclu  qu’il  y a lieu 
d’appliquer  l’article  3,  d’après  lequel  toute  demande  en 
nullité,  en  résolution  ou  révocation  d’un  droit  réel  immo- 
bilier doit  être  rendue  publique  par  une  inscription  margi- 
nale faite  sur  les  registres  du  conservateur  (2).  Cela  sup- 
pose que  la  revente  a pour  effet  de  résoudre  ou  de  révoquer 
le  droit  du  tiers  acquéreur.  Dans  notre  opinion,  la  revente 
n’est  autre  chose  qu’une  expropriation  forcée  ; or  , l’expro- 
priation ne  résout  pas  plus  les  droits  de  celui  qui  est  expro- 
prié, que  la  vente  ordinaire  ne  résout  le  droit  du  vendeur. 
Nous  reviendrons  sur  ce  point.  Il  y a donc  lacune  dans  la 
loi  ; elle  aurait  dû  prescrire  la  publicité,  elle  ne  l’a  pas  fait, 
et  il  n’appartient  pas  à l’interprète  de  la  corriger. 

N*  9.  DE  l’effet  de  LA  SURENCHÈRE. 


530.  Il  est  de  principe  que  la  surenchère  faite  par  l’un 
des  créanciers  devient  commune  aux  autres.  L’article  lEO 
(code  civil,  art.  2190)  consacre  ce  principe,  en  l’appliquant 
au  désistement  du  créancier  surenchérisseur.  Le  désiste- 
ment n’empêche  pas  que  la  mise  aux  enchères  ait  lieu,  à 
moins  que  tous  les  autres  créanciers  hypothécaires  n’y 
consentent.  Cela  implique  que  tous  les  créanciers  peuvent 
se  prévaloir  de  la  surenchère  faite  par  l’un  d’eux.  D’ordi- 


§ 


{))  Martou,  t.  IV,  p.  152,  n<>  1497.  Aubry  et  Rau,  t.  III,  580,  note  91, 
294. 

(2)  Martou,  t.  IV,  p.  149,  n«  1491. 
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naire  les  actes  juridiques  n’ont  d’effet  qu’à  l’égard  de  ceux 
qui  y figurent  comme  parties;  or,  lasurenchère  est  un  acte 
individuel  de  chaque  créancier,  elle  ne  doit  pas  même  être 
signifiée  aux  autres.  Pourquoi  donc  la  loi  la  déclare-t-elle 
commune  à tous?  D abord  parce  que  tous  les  créanciers  en 
profiteront;  puis  pour  éviter  que  les  créanciers  ne  fassent 
chacun  une  surenchère,  ce  qui  aurait  multiplié  inutilement 
les  frais.  Dès  que  Fun  des  créanciers  surenchérit,  les  autres 
peuvent  s’abstenir  de  le  faire,  leurs  intérêts  sont  sauve- 
gardés. Toutefois  cela  n’est  vrai  que  si  la  surenchère  est 
régulière.  Car  de  môme  qu’une  surenchère  légale  profite 
à tous  les  créanciers,  de  même  une  surenchère  nulle  leur 
nuit,  en  ce  sens  qu’ils  ne  peuvent  pas  faire  de  nouvelle  en- 
chère si  le  délai  dans  lequel  ils  sont  tenus  de  surenchérir 
est  expiré  (i), 

53 fl . M suit  de  là  que  la  surenchère,  une  fois  faite,  ne 
peut  plus  être  révoquée  ni  par  le  concours  de  volontés  du 
créancier  surenchérisseur  et  du  tiers  acquéreur,  ni  par  la 
volonté  unilatérale  du  créancier  de  qui  elle  émane.  Ainsi  le 
tiers  acquereur  ne  peut  pas  arrêter  les  effets  de  la  suren- 
chère en  désintéressant  le  créancier  qui  Fa  faite.  Cela  est 
incontestable  en  ce  qui  concerne  le  droit  des  autres  créan- 
ciers; ils  ont  un  droit  acquis  à la  mise  de  Fimmeuble  aux 
enchères,  ce  droit  ne  peut  leur  être  enlevé  ; et  ils  ont  inté- 
rêt à ce  que  la  revente  se  poursuive,  puisqu’ils  sont  sûrs 
de  profiter  de  l’enchère  du  vingtième  et,  de  plus,  ils  ont  la 

•chance  d’une  surenchère  (2). 

Faut-il  aller  plus  loin  et  décider,  comme  on  le  fait  (3), 
que  le  créancier  surenchérisseur,  quoique  désintéressé,  a 
le  droit  de  continuer  la  procédure  ? Cela  nous  paraît  dou- 
teux; quand  il  est  désintéressé,  il  n’est  plus  créancier;  et 
conçoit-on  que  celui  qui  n’est  pas  créancier  agisse  hypothé- 
cairement contre  le  tiers  détenteur  de  1 immeubm  e ex 
proprie'?  Ce  serait  une  anomalie  que  rien  ne  justifierait.  La 
loi  dit  bien  que  la  surenchère  est  commune  a tous  les 


(1)  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  532,  § 294.  Martou,  t.  IV,  p.  187,  n»  lo47. 

Pont,  t.  II,  p.  633,  n«  1384.  tît  n note  96.  §294, 

(2)  Voyez  les  autorités  dans  Aubry  et  Rau,  . ,00^*0,547 

Pont,  t.  11,  p.  633,  n»  1384,  et  Martou,  t.  IV,  p.  188,  n 15  ^ 97  §294. 

C3)  Voyei  les  arrêts  cités  par  Aubry  et  Bau,  t.  III.  p.  5«,  note  a/,  s 


XXXI. 


486 


DES  PRIVILÈGES  ET  HYPOTHÈQUES. 


créanciers,  mais  tout  ce  qui  en  résulte,  c’est  que  la  mise 
aux  enchères  peut  être  poursuivie  par  ceux  qui  ne  l’ont 
pas  faite  quand  le  créancier  surenchérisseur  n’a  plus  qua- 
lité; cela  suffit  pour  sauvegarder  leurs  intérêts. 

532.  Le  créancier  qui  a requis  la  mise  aux  enchères 
peut-il  se  désister  en  payant  le  montant  de  la  soumission 
aux  autres  créanciers?  Non,  c’est  la  décision  formelle  du 
code  civil,  reproduite  par  la  loi  belge  (art.  120;  code  civil, 
art.  2190);  elle  est  aussi  juridique  qu’équitable.  La  suren- 
chère donne  un  droit  à tous  les  créanciers,  donc  celui  qui 
l’a  faite  ne  peut  s’en  désister  à leur  préjudice  ; or,  le  paye- 
ment du  montant  de  la  soumission  ne  désintéresse  pas  les 
autres  créanciers  ; ils  ont  intérêt  à ce  que  l’immeuble  soit 
mis  en  vente  afin  de  profiter  des  chances  de  surenchère. 

L’article  120  ajoute  que  le  désistement  n’empêche  pas 
l’adjudication,  à moins  que  tous  les  autres  créanciers  hypo- 
thécaires n’y  consentent.  Ce  consentement  peut  être  exprès, 
le  code  civil  l’exigeait  même  en  termes  absolus  ; la  loi 
belge  admet  aussi  le  consentement  tacite  ; ce  qui  est  en 
harmonie  avec  les  principes  généraux  et  cela  facilite  le 
désistement.  L’article  120  dit  comment  se  donne  le  con- 
sentement tacite;  le  créancier  surenchérisseur  somme  les 
autres  créanciers  de  poursuivre  l’adjudication  dans  la  quin- 
zaine ; s’ils  n’y  donnent  pas  suite  dans  ce  délai,  ils  sont 
censés  renoncer.  « En  ce  cas,. dit  la  loi,  l’import  de  la 
soumission  est  acquis  aux  créanciers  dans  l’ordre  de  leurs 
créances.  » Renoncer  à la  mise  en  vente,  ce  n’est  pas  re- 
noncer au  montant  de  la  surenchère  ; si  les  créanciers 
prévoient  qu’il  n’y  aura  point  de  surenchère,  ils  n’ont  aucun 
intérêt  à poursuivre  la  vente,  puisqu’elle  donnerait  lieu  à 
des  frais  frustratoires  qui  ne  leur  profiteraient  pas.  11  n’en 
est  pas  de  même  de  l’import  de  la  soumission  ; c’est  un 
profit  tout  net,  auquel  les  créanciers  ne  peuvent  pas  être 
censés  renoncer,  puisque  ce  serait  une  libéralité,  et  on  ne 
peut  jamais  induire  une  libéralité  du  silence  de  celui  qui 
est  censé  la  faire. 

533.  On  demande  si  le  consentement  du  tiers  acquéreur 
est  nécessaire  pour  la  validité  du  désistement.  La  cour  de 
cassation  a jugé  que  le  tiers  acquéreur  n’a  aucune  qualité 


DE  LA  PURGE. 


487 


pour  consentir  au  désistement,  ni  pour  s y opposer,  ni  pour 
1 attaquer.  Elle  pose  en  principe  que  la  réquisition  de  mise 
aux  enchères  ne  dépouille  pas  l’acheteur  de  son  droit  de 
propriété , c est  une  otfre  d’acheter  l’immeuble  qui  sera 
remis  en  vente;  cette  offre  peut  être  dépassée  au  jour  de 
l’adjudication  qu  elle  provoque  et  dont  le  sort  n’est  fixé 
que  par  1 issue  de  cette  adjudication.  Tout  ce  qui  en  résulte 
à 1 egard  de  1 acquéreur,  cest  que  son  titre  est  menacé; 
cette  menace  est  un  trouble  qui  l’autorise  à suspendre  le 
payement  de  son  prix.  Tel  est  le  seul  effet  que  la  loi  y 
attache;  le  tiers  détenteur  ne  demeure  pas  moins  investi 
de  la  propriété  de  l’immeuble  qu’il  a acheté.  Il  y a,  sous 
ce  rapport,  une  différence  essentielle  entre  la  situation  du 
nouveau  propriétaire  et  celle  des  créanciers  hypothécaires; 
pour  ceux-ci,  la  surenchère  est  l’exercice  d’un  droit  qui 
leur  est  commun  avec  le  surenchérisseur  ; tandis  que  l’ac- 
quéreur, loin  d’exercer  un  droit,  subit  la  surenchère, 
comme  détenteur  de  l’immeuble;  il  en  est  donc  l’adver- 
saire. De  là  des  conséquences  essentiellement  différentes. 
Le  surenchérisseur  ne  peut  se  désister  de  son  offre  sans  le 
consentement  des  autres  créanciers,  parce  que  ce  désiste- 
ment porte  atteinte  au  droit  qui  leur  est  acquis  non-seule- 
ment au  montant  de  l’enchère,  mais  aussi  aux  chances 
d’une  nouvelle  adjudication  ; le  désistement  peut  donc  en- 
traîner la  diminution  du  gage  commun.  L’acquéreur,  au 
contraire,  n’a  rien  à perdre  au  désistement;  il  y gagne, 
puisque  par  le  désistement  son  titre  cesse  d’être  menacé, 
il  reprend  toute  sa  force.  Il  suit  de  là  qu’il  na  ni  droit  ni 
intérêt  à consentir  au  désistement.  Voilà  pourquoi  la  loi 
exige  le  consentement  des  créanciers,  sans  parler  du  nou- 
veau propriétaire.  La  doctrine  est  d accord  sur  ce  point 
avec  la  jurisprudence  (i). 

S34.  La  loi  exige  le  consentement  de  tous  les  créan- 
ciers pour  la  validité  de  la  surenchère.  Cest  la  règle.  Elle 
reçoit  des  exceptions  qui  résultent  des  principes  généraux. 
Pothier  en  signale  une.  L’enchérisseur,  dit-il,  est  déchargé 


(1)  Rejet,  24  avril  1855  (Dalloz,  1855,1, 202).  Martou,  t.  IV,  p.  192,  n»  1559. 
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de  son  enchère  lorsque  la  chose  vient  à périr  avant  l’adju- 
dication. C’est  la  conséquence  des  principes  qui  régissent 
la  promesse  d’acheter  ; cette  offre  implique  l’existence  de 
la  chose  sur  laquelle  elle  porte  ; quand  la  chose  périt  sans 
le  fait  ni  la  faute  du  débiteur,  celui-ci  est  dégagé  de  son 
obligation,  car  il  est  impossible  d’acheter  ce  qui  n’existe  ; 
plus.  Il  en  serait  de  même,  dit  Merlin,  si  la  chose  venait 
à périr  partiellement  (i);  le  créancier  offre  un  prix  plus 
élevé  d’un  vingtième  pour  l’immeuble,  tel  qu’il  existe  lors 
de  la  surenchère,  mais  si  l’héritage  n’existe  plus  dans  son 
intégrité  lorsque  l’adjudication  devrait  se  faire,  il  peut  se 
prévaloir  du  principe  établi  par  l’article  1601  en  abandon- 
nant la  vente. 

Il  y a un  second  cas  dans  lequel  le  surenchérisseur  peut 
se  désister  de  son  enchère,  c’est  quand  la  surenchère  est 
nulle.  La  cour  d’Agen  l’a  décidé  ainsi  dans  un  cas  où  le 
surenchérisseur  n’avait  pas  présenté  de  caution.  Il  en  ré- 
sultait que  la  réquisition  était  nulle  ; dès  lors  les  créanciers 
n’avaient  aucun  intérêt  à s’opposer  au  désistement,  ils 
étaient  intéressés,  au  contraire,  à ce  que  la  surenchère 
n’eût  pas  de  suite,  puisqu’elle  aurait  occasionné  des  retards 
dans  la  procédure  de  purge.  De  son  côté,  le  tiers  acqué- 
reur était  sans  intérêt  à attaquer  le  désistement,  puisqu’il 
consolidait  son  acquisition.  Quant  au  surenchérisseur,  il 
avait  un  intérêt  évident  à se  désister,  puisque  en  continuant 
la  procédure  il  s’exposait  à des  frais  inutiles  (2).  Il  y a 
cependant  un  motif  de  douter.  D’après  la  subtilité  du  droit, 
les  actes  nuis  produisent  les  effets  juridiques  qui  sont  atta- 
chés à l’acte  valable,  tant  que  l’annulation  n’a  pas  été  pro- 
noncée ; la  surenchère,  quoique  viciée,  n’est  pas  radicale- 
ment nulle,  comme  le  dit  la  cour,  c’est-à-dire  inexistante, 
elle  est  seulement  annulable  ; et  tant  quelle  n’est  pas  annu- 
lée, elle  oblige  le  surenchérisseur  ; donc  celui-ci  ne  peut  s’en 
désister  qu’avec  le  concours  de  volonté  des  autres  créan- 
ciers. Tel  serait  bien  notre  avis. 

(1)  t’othier,  De  la  vente,  494.  Merlin,  Répertoire,  au  mot  Enchères, 
§ I,  n®  3.  Martou,  t.  IV,  p.  189,  n«  1551. 

(2)  Agen,  17  août  (ou  avril)  1816  (Dalloz,  au  mot  263).  Dans 

le  même  sens,  Martou,  t.  IV,  p.  189,  n«  1550,  et  Pont,  635,  n"  1386. 
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535.  Quel  est  l’effet  de  la  nullité  de  l’enchère?  Il  s’affit 
de  savoir  d abord  qui  peut  demander  la  nullité.  La  ques- 
tion n est  pas  sans  difficulté.  La  doctrine  et  la  jurisprudence 
s accordent  à poser  en  principe  que  les  significations  pres- 
crites en  matière  de  surenchère  sont  substantielles  ; ce  qui 
est  évident,  puisque  la  loi  prononce  la  nullité.  On’dit  en- 
core que  l’accomplissement  de  ces  formalités  est  indivisi- 
ble; ce  qui  est  également  certain,  puisqu’il  suffit  que  l’une 
des  formalités,  quelque  secondaire  qu  elle  paraisse,  n’ait 
pas  été  observée  pour  que  la  surenchère  soit  nulle.  Mais 
de  là  ne  suit  pas,  comme  on  le  dit,  que  toute  partie  ayant 
intérêt  peut  opposer  la  nullité  (i).  La  question  de  savoir 
qui  peut  se  prévaloir  de  la  nullité  d’un  acte  juridique  dé- 
pend du  caractère  de  la  nullité  ; est-elle  d’ordre  public  ou 
d’intérêt  général,  toute  partie  intéressée  peut  la  faire  va- 
loir; tandis  que  si  elle  est  d’intérêt  privé,  ceux-là  seuls 
dans  l’intérêt  desquels  elle  est  établie  ont  qualité  pour 
l’opposer.  Nous  ne  croyons  pas  qu’il  y ait  un  intérêt  pu- 
blic engagé  dans  ce  débat  : la  surenchère  est  organisée 
pour  sauvegarder  les  droits  des  créanciers  hypothécaires, 
ce  qui  est  un  intérêt  privé;  voilà  pourquoi  la  loi  permet 
aux  créanciers  de  s’en  désister  sans  le  concours  d’aucune 
autre  volonté.  Il  faut  donc  voir  dans  l’intérêt  de  qui  la  loi 


a prescrit  les  formalités  de  la  surenchère.  C’est  d’abord  en 
faveur  du  nouveau  propriétaire  ; il  est  certain  que  c’est  dans 
son  intérêt  que  la  loi  exige  une  surenchère  d’un  vingtième, 
et  il  est  également  d’évidence  que  la  surenchère  est  dirigée 
contre  lui;  elle  tend  à l’exproprier,  il  a droit  et  intérêt  _à 
maintenir  son  titre  contre  celui  qui  l’attaque.  Cest  la  rai- 
son pour  laquelle  la  loi  veut  que  la  surenchère  soit  signi- 
fiée avant  tout  au  tiers  acquéreur.  La  même  signification, 
dit  l’article  115  (code  civil,  art.  2185),  doit  être  faite  au 
précédent  propriétaire  et  au  débiteur  principal  ; œla  es 
prescrit  à peine  de  nullité.  La  surenchère,  en  e e , es 
expose  à des  recours  ; ils  ont  par  cela  même  droit  et  inté- 
rêt à en  contester  la  validité.  „ 

Le  peuvent-ils  quoiqu’il  s agisse  d une  forma  i e qui 


, (1)  Chauveau  sur  Carré,  no  2489.  Bordeaux.  31  mars  1841  et  10  mai  1842 
(Dalloz,  au  mot  Surenchè^'e,  222). 
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pas  été  établie  dans  l’intérêt  de  celui  qui  agit  en  nullité? 
C’est  une  nouvelle  difficulté.  Ici  intervient  le  principe  de 
l’indivisibilité  que  la  doctrine  et  la  jurisprudence  admet- 
tent.  La  surenchère  est  soumise  à une  série  de  formalités, 
toutes  prescrites  à peine  de  nullité  : peut-on  les  diviser,  en 
ce  sens  que  l’on  distinguerait  les  formalités  exigées  dans 
l’intérêt  du  tiers  acquéreur  et  celles  qui  sont  établies  dans 
l’intérêt  du  précédent  propriétaire  ou  du  débiteur  princi- 
pal? Ce  serait  distinguer  là  où  la  loi  ne  distingue  pas.  Elle 
veut  que  la  réquisition,  dans  son  ensemble,  soit  conforme 
à ses  prescriptions;  c’est  cette  réquisition,  valable  dans 
toutes  ses  parties,  qui  doit  être  signifiée  aux  parties  inté- 
ressées ; la  conséquence  est  que  chacune  d’elles  peut  se 
prévaloir  de  l’inobservation  d’une  forme  quelconque  pres- 
crite pour  la  validité  de  l’acte.  Ainsi  ce  que  l’on  appelle 
indivisibilité  de  la  surenchère  n’est  autre  chose  que  l’ap- 
plication du  principe  qui  défend  à l’interprète  d’introduire 
dans  la  loi  des  distinctions  arbitraires.  L’acquéreur  peut 
donc  se  prévaloir  d’une  cause  de  nullité  qui  concernerait 
spécialement  l’ancien  propriétaire,  ou  qui  ne  se  trouverait 
que  dans  l’acte  qui  lui  est  signifié,  et  réciproquement  (i). 
Cette  dernière  conséquence  nous  paraît  excessive;  nous 
constatons  l’opinion  générale  sans  la  discuter,  parce  que  la 
matière  tient  à la  procédure. 

536.  Quel  est  l’effet  de  l’annulation  de  l’enchère? C’est 
d’abord  l’effet  de  toute  nullité  : la  surenchère  est  considérée 
comme  n’ayant  pas  été  faite.  Mais  rien  n’empêche  que  le 
créancier  dont  la  surenchère  a été  annulée  en  fasse  une 
nouvelle.  La  nullité  n’est  pas  une  déchéance  : elle  tient  à 
l’inaccomplissement  de  formes  prescrites  par  la  loi.  Libre 
au  créancier  de  renouveler  les  formalités  en  se  conformant 
à la  loi  ; il  n’y  a qu’une  condition  requise,  c’est  qu’il  se 
trouve  encore  dans  le  délai  de  quarante  jours,  à l’expira- 
tion duquel  aucune  surenchère  n’est  plus  admise.  Par  iden- 
tité de  raison,  les  autres  créanciers  peuvent  former  une 
surenchère  sous  la  même  condition  (2). 

(1)  Aubry  et  Rau,  t III,  p.  531,  et  note  94,  § 204.  Martou,  t.  IV,  p.  125, 
n®  1450. 

(2)  Voyez  les  autorités  citées  par  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  531,  note  95. 
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La  réquisition  du  créancier  surenchérisseur  tend 
à ce  que  1 immeuble  soit  mis  aux  enchères  publiques.  Qui 
peut  poursuivre  la  vente?  Le  code  civil  (art.  2187)  portait 
que  la  revente  aurait  lieu  à la  diligence  soit  du  créancier  qui 
1 avait  requise,  soit  du  nouveau  propriétaire.  Bien  que  notre 
loi  hypothécaire  ne  reproduise  pas  cette  disposition,  il  est 
certain  qu  elle  doit  toujours  recevoir  son  application.  Quant 
au  créancier  surenchérisseur,  il  va  de  soi  que  c’est  à lui 
de  faire  les  diligences  nécessaires  pour  la  revente,  puisqu’il 
1 a requise  et  qu’il  s’est  engagé  à porter  le  prix  de  l’im- 
meuble à un  vingtième  en  sus  de  la  valeur  offerte  par  le 
nouveau  propriétaire.  Celui-ci  a aussi  intérêt  et  droit  à 
poursuivre  la  vente;  la  surenchère  le  menace  d’éviction; 
l’incertitude  où  il  se  trouve  par  suite  de  cette  menace  para- 
lyse l’exercice  de  ses  droits,  il  est  intéressé  à en  sortir 
soit  en  se  portant  adjudicataire,  soit  en  se  laissant  évincer. 
Enfin  tout  créancier  inscrit  peut  se  faire  subroger  à la 
poursuite  si  le  surenchérisseur  négligeait  d’agir.  La  sur- 
enchère est  une  affaire  commune,  elle  profite  à tous  les 
créanciers  ; chacun  d’eux  doit  donc  avoir  le  droit  d’y  don- 
ner suite,  sinon  ils  seraient  privés  du  bénéfice  de  la  mise 
aux  enchères, et  leur  droit  périrait,  alors  que  la  loi  a voulu 
le  sauvegarder.  Ce  droit  a été  consacré,  en  Belgique,  par 
la  loi  du  15  août  1854  (art.  97),  et,  en  France,  par  la  loi 
du  2 juin  1841  (art.  833  du  code  de  procédure  révisé). 

538.  La  surenchère  tend  à la  revente  de  l’immeuble. 
Jusqu’à  ce  que  l’adjudication  ait  lieu,  le  tiers  détenteur 
reste  propriétaire  ; c’est  contre  lui  que  la  revente  se  pour- 
suit, c’est  sa  chose  qui  est  mise  aux  enchères.  Sur  ce  point, 
tout  le  monde  est  d’accord,  même  la  jurisprudence,  qui 
admet  que  la  propriété  du  tiers  acquéreur  est  résolue  par 
l’adjudication  (i)  ; nous  reviendrons  sur  cette  opinion  que 
la  doctrine  repousse  généralement.  Quand  même  on  iad- 

(1)  Voyez  les  témoignages  dans  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p*  533,  note 
§ 291. 
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mettrait,  il  reste  vrai  de  dire  que  le  tiers  acquéreur  con- 
serve tous  ses  droits,  comme  tout  propriétaire  sous  condi- 
tion résolutoire.  Quels  sont  ces  droits? 

539.  Le  tiers  détenteur  peut-il  empêcher  la  revente  en 
désintéressant  les  créanciers  ? Ce  droit  n’est  pas  douteux. 
La  mise  aux  enchères  de  l’immeuble  est  l’exercice  de  l’ac- 
tion hypothécaire  dès  créanciers  inscrits  ; elle  tend  à l’alié- 
nation de  l’immeuble,  qui  est  leur  gage,  et  à la  distribution 
du  prix  dans  l’ordre  des  inscriptions  ; or,  le  tiers  acqué- 
reur leur  offre  le  payement  de  ce  qui  leur  est  dû,  sans 
qu’ils  aient  aucuns  frais  à supporter.  Il  s’agit,  bien  entendu, 
d’offres  réelles  faites  à deniers  découverts;  une  offre  pa- 
reille donne  aux  créanciers  ce  qu’ils  demandent,  ils  n’ont 
ni  intérêt  ni  droit  do  la  refuser.  Il  est  vrai  que  la  loi  ne  le 
dit  point,  comme  elle  le  fait  pour  le  tiers  détenteur  qui  dé- 
laisse (art.  101  ; code  civil,  art.  2174)  ; mais  il  était  inutile  de 
le  dire.  Le  tiers  acquéreur  peut  au  besoin  invoquer  le  prin- 
cipe général  qui  permet  à tout  tiers  non  intéressé  de  payer 
la  dette  du  débiteur  (art.  1236)  ; or , il  y est  intéressé , puis- 
que c’est  le  moyen  de  conserver  la  propriété  de  l’immeuble. 
On  pourrait  objecter  qu’il  a commencé  par  offrir  son  prix, 
mais  qu’importe?  Il  a usé  d’un  droit  en  offrant  son  prix;  si 
les  créanciers  n’acceptent  pas  son  offre,  il  peut  user  d’un 
autre  droit  qu’il  tient  également  de  la  loi  et  qu’il  a intérêt 
à exercer  (i). 

540.  Une  autre  conséquence  du  même  principe  est  que 
l’immeuble  périt  et  se  détériore  pour  le  tiers  détenteur.  Il 
faut  appliquer  ce  que  nous  avons  dit  du  délaissement 
(nf*  297).  La  situation  est  identique.  C’est  un  tiers  déten- 
teur qui  est  poursuivi  hypothécairement;  malgré  cette 
poursuite,  il  reste  propriétaire;  partant,  la  chose  périt 
pour  lui,  en  ce  sens  qu’il  n’aura  pas  de  recours  en  garan- 
tie pour  cause  d’éviction,  parce  qu’il  n’est  pas  évincé,  ou 
que  son  recours  sera  diminué  par  la  perte  partielle.  La 
cour  de  cassation  a consacré  ce  principe  en  se  fondant  sur 
le  caractère  de  la  propriété  du  tiers  acquéreur,  sujette. 


(1)  Rejet,  3 février  1S08;  Orléans,  26  janvier  1843  (Dalloz,  au  mot  Suren- 
chère, 266  et  264,  2<>i.  Aubry  et  Raii,  t.  III,  p.  533,  et  note  104,  § 294. 
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d après  sa  doctrine, à une  condition  résolutoire;  or,  le  pro- 
priétaire sous  condition  résolutoire  supporte  le  cas  for- 
tuit (i).  Nous  acceptons  la  décision,  mais  nous  répudions 
le  motif  ,^la  condition  résolutoire,  imaginée  par  la  jurispru- 
dence, n’a  aucun  fondement  ni  dans  les  textes,  ni  dans  les 
principes,  comme  nous  le  dirons  plus  loin. 

541.  Aux  termes  de  l’article  117,1a  reventea  lieu  sui- 
vant les  formes  établies  par  le  code  de  procédure  civile.  On 
était  d’accord,  lors  de  la  discussion  de  la  loi  hypothécaire 
à la  chambre  des  représentants,  que  ces  formes  devaient 
être  modifiées;  et,  en  attendant  que  le  code  de  procédure 
fût  révisé,  on  inséra  parmi  les  dispositions  transitoires  les 
articles  13  et  14,  d’après  lesquels  la  vente  ne  devait  plus 
se  faire  en  justice,  mais  dans  les  formes  plus  simples  de  la 
loi  du  12  juin  1816.  La  loi  du  15  août  1854  sur  l’expro- 
priation forcée  a réglé  delinitivement  cette  matière  en  dis- 
posant que  la  vente  se  ferait  devant  un  notaire  commis  par 
le  jugement  qui  reçoit  la  caution  (art.  98  et  suiv.), 

5455.  Le  tiers  détenteur  peut  se  porter  adjudicataire. 
Dans  ce  cas,  naît  la  question  de  savoir  s’il  doit  transcrire 
l'acte  d’adjudication.  L’article  119  décide  la  difficulté  en 
ces  termes  : « L’acquéreur  ou  le  donataire  qui  conserve 
l’immeuble  mis  aux  enchères,  en  se  rendant  dernier  enché- 
risseur, n’est  pas  tenu  de  faire  transcrire  le  jugement  d’ad- 
judication. » On  aurait  pu  dire  que  l’acte  d’adjudication 
est  un  acte  translatif  de  propriété,  et  que,  partant,  il  y a 
lieu  de  le  transcrire  en  vertu  de  la  disposition  générale  de 
l’article  P"  de  la  loi  hypothécaire.  On  répond  que  l’adjudi- 
cation ne  fait  que  confirmer  la  première  acquisition  (2); 
toujours  est-il  qu’il  y a deux  actes  translatifs  de  propriété, 
et  que  c’est  seulement  en  vertu  du  second  que  le  tiers  dé- 
tenteur reste  propriétaire;  il  y avait  donc  un  doute,  et  le 
législateur  a bien  fait  de  le  lever.  On  conçoit,  du  reste, 
qu’il  soit  inutile  d’annoncer  aux  tiers  que  l’acquéreur  est 
resté  propriétaire,  alors  que  son  droit  de  propriété  est  déjà 
rendu  public  par  la  transcription  du  premier  acte,  Ln  dén- 


(1)  Cassation,  12  février  1828  (Dalloz,  ^ 

(2)  Martou,  t.  IV,  p.  285,  n"  1545.  Pont,  t.  II,  p.  63j,  n 1388. 
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nitive,  il  n’y  a pas  de  mutation  de  propriété,  et  ce  n’est 
qu’en  cas  de  mutation  que  la  transcription  est  nécessaire. 

L’article  119  a tort  de  parler  àn  jugement  d’adjudica- 
tion, puisque,  en  vertu  des  dispositions  transitoires  que  nous 
venons  de  rappeler  (n°  541),  l’adjudication  se  fait  devant 
notaire,  et  ces  dispositions  sont  aujourd’hui  définitives.  Il 
y a encore  une  autre  incorrection  dans  l’article  119.  La 
loi  ne  mentionne  que  \ acquéreur  et  le  donataire;  or, il  est 
certain  qu’elle  s’applique  à tout  tiers  détenteur,  à quelque 
titre  qu’il  soit  devenu  propriétaire. 

543.  L’article  1^1  (code  civil,  art.  2191)concerne  encore 
le  tiers  détenteur  qui  se  rend  adjudicataire  ; « Il  a son 
recours  tel  que  de  droit  contre  le  vendeur,  pour  le  rembour- 
sement de  ce  qui  excède  le  prix  stipulé  par  son  titre,  et 
pour  l’intérêt  de  cet  excédant,  à compter  du  jour  de  chaque 
payement  » . C’est  l’application  des  principes  qui  régissent 
la  garantie.  Le  tiers  acquéreur,  quoiqu’il  reste  propriétaire 
et  qu’il  n’ait  pas  cessé  un  instant  de  l’être,  est  néanmoins 
évincé,  car  il  ne  conserve  pas  la  chose  en  vertu  de  son  titre 
primitif;  ce  titre  ne  l’aurait  pas  protégé  contre  l’éviction, 
puisque,  détenteur  d’un  immeuble  hypothéqué,  il  était  su- 
jet à éviction,  par  suite  même  de  son  acquisition,  et  la 
revente  aux  enchères  l’aurait  réellement  évincé  s’il  ne  s’était 
pas  porté  adjudicataire.  Etant  évincé,  il  a une  action  en 
garantie  qui  lui  donne  droit  à des  dommages-intérêts.  Il 
peut  répéter  la  partie  du  prix  qui  excède  celui  qu’il  s’était 
obligé  à payer  au  vendeur,  et,  de  plus,  l’intérêt  de  cet  excé- 
dant à compter  du  jour  de  chaque  payement  ; la  privation 
de  la  jouissance  est  pour  lui  un  dommage  qu’il  éprouve  par 
l’éviction  légale  qu’il  a subie  ; il  a donc  droit,  de  ce  chef,  à 
une  réparation. 

L’article  121  ne  parle  que  de  l’acquéreur;  il  entend 
par  là  tout  acquéreur  à titre  onéreux  ayant  droit  à la  ga- 
rantie. Quant  aux  donataires  et  légataires,  ils  n’ont  pas  de 
recours  en  garantie  contre  le  donateur,  ou  contre  les  héri- 
tiers débiteurs  du  legs;  mais  quand  ils  payent  la  dette 
comme  détenteurs  d’un  immeuble  hypothéqué,  ils  peuvent 
invoquer  la  subrogation  en  vertu  de  l’article  1251,  qui 
subroge  aux  droits  du  créancier  ceux  qui  payent  la  dette 
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d un  tiurs  quand  ils  sont  tonus  avec  lui  ou  pour  lui 

Nous  renvoyons  à ce  qui  a été  dit  sur  le  délaissement 
(n“  321). 

544.  L immeuble  peut  être  adjugé  à un  tiers.  Quel  est 
1 effet  de  cette  adjudication  en  ce  qui  concerne  le  tiers  dé- 
tenteur évincé?  Il  s agit  de  savoir  si  l’éviction  est  une  ré- 
solution, de  sorte  que  l’acquéreur  serait  considéré  comme 
n’ayant  jamais  été  propriétaire?  La  négative  est  si  certaine, 
que  Ton  a de  la  peine  à comprendre  que  la  jurisprudence 
se  soit  prononcée  pour  l’opinion  contraire.  Il  n’y  a de  con- 
dition résolutoire  que  celle  que  les  parties  stipulent  ou  que 
la  loi  sous-entend.  Le  contrat  en  vertu  duquel  le  tiers  ac- 
quéreur possède  est-il  fait  sous  condition  résolutoire? Non. 
La  loi  sous-entend-elle  la  condition  résolutoire  ? Non.  Donc 
c’est  une  acquisition  pure  et  simple,  et  par  suite,  le  tiers 
détenteur  est  propriétaire  au  moment  où  l’adjudication  se 
fait.  En  vertu  de  quel  principe  cette  adjudication  aurait-elle 
un  effet  résolutoire?  C’est  une  vente  forcée,  qui  se  faitaujour- 
d’hui  devant  notaire  et  qui,  sous  l’empire  du  code,  se  faisait 
en  justice.  Qu’importent  les  formes?  L’adjudication  est 
essentiellement  une  vente  ; or,  la  vente  résout-elle  les  droits 
du  vendeur  comme  s’ils  n’avaient  jamais  existé?  La  question 
n’a  pas  de  sens.  Y a-t-il  peut-être  quelque  chose  de  parti- 
culier à la  vente  qui  se  fait  sur  la  poursuite  des  créanciers 
hypothécaires?  Quand  ils  la  poursuivent  directement,  c’est 
une  expropriation  forcée.  Or,  le  code  civil  et  la  loi  belge 
disent  formellement  que  l’adjudication  laisse  subsister  les 
hypothèques  consenties  par  le  tiers  détenteur;  donc  son 
droit  n’est  pas  résolu,  pas  plus  que  ne  1 est  le  droit  de  celui 
qui  vend  volontairement  sa  chose  (art.  105;  code  civil, 
art.  2177).  Ce  qui  est  vrai  de  l’expropriation  forcée  ne 
serait-il  pas  vrai  de  la  vente  faite  après  surenchère,  en 
cas  de  purge?  On  chercherait  vainement  une  raison  de 
différence.  Dans  l’un  et  1 autre  cas,  il  y a une  vente  qui  se 
fait  par  suite  de  l’action  hypothécaire  : pourquoi  dans  un 
cas  cette  vente  aurait-elle  un  effet  résolutoire,  tandis  que 
dans  l’autre  elle  ne  résout  pas  le  droit  du  tiers  acqué- 
reur? 

Les  motifs  que  la  cour  de  cassation  donne  pour  justifier 
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cette  distinction  sont  d’une  faiblesse  extrême  (i).  Et  com- 
ment en  serait-il  autrement,  alors  que  la  distinction  est 
imaginaire?  « La  surenchère  sur  aliénation  volontaire,  dit 
la  cour,  est  une  protestation  contre  le  contrat  d’aliénation 
que  les  créanciers  jugent  n’avoir  pas  réalisé  la  valeur  de 
leur  gage  et  qu’ils  se  refusent  à ratifier.  » Une  protesta- 
tion! Si  l’on  demandait  à la  cour  de  cassation  quelle  est  la 
loi  ou  quel  est  le  principe  qui  autorise  les  créanciers  à 
protester  contre  une  aliénation  parfaitement  légitime?  Si 
on  lui  demandait  en  vertu  de  quelle  loi  ou  de  quel  principe 
les  créanciers  ont  le  droit  de  ratifier  une  vente  que  le  dé- 
biteur peut  faire  sans  leur  consentement,  et  que  l’acheteur 
peut  consentir  malgré  eux?  Ratifie-t-on  quand  on  n’a  pas 
le  droit  de  consentir'? 

Jusqu’ici  nous  ne  trouvons  que  des  mots,  des  allégations 
sans  signification  comme  sans  fondement  juridique.  Conti- 
nuons. « En  formalisant  une  surenchère,  les  créanciers, 
loin  de  reconnaître  la  propriété  du  tiers  détenteur,  ^'atta- 
quent directement  au  titre  duquel  elle  dérive  pour  lui.  » 
Nous  ne  demanderons  plus  à la  cour  de  cassation  où  elle 
puise  le  droit  imaginaire  qui  permet  aux  créanciers  hypo- 
thécaires de  reconnaître  ou  à' attaquer  la  propriété  du  tiers 
détenteur;  nous  lui  demanderons  s’il  est  vrai  que  les  créan- 
ciers qui  surenchérissent  attaquent  le  titre  en  vertu  duquel 
le  tiers  acquéreur  est  devenu  propriétaire?  Pour  qu’un 
titre  puisse  être  attaqué,  il  faut  qu’il  soit  ridé.  Quel  est 
le  vice  qui  entache  le  titre  du  nouveau  propriétaire?  11  est 
légataire,  donataire,  il  déclare  la  valeur  de  la  chose  et 
l’offre  aux  créanciers  inscrits  ; ceux-ci  la  refusent  et  re- 
quièrent la  mise  de  l’immeuble  aux  enchères,  c’est-à-dire 
qu’ils  poursuivent  le  tiers  détenteur  en  vertu  de  leur  droit 
hypothécaire.  Cela  s’appelle-t-il  attaquer  le  titre,  donation 
ou  testament?  La  question  n’a  pas  de  sens.  Si  c’est  en  vertu 
d’une  vente  que  le  tiers  détenteur  est  devenu  propriétaire, 
nous  demandons  encore  une  fois  si  les  créanciers,  en  requé- 
rant la  mise  aux  enchères,  entendent  attaquer  le  titre.  De 

(1)  Voyez  les  arrêts  des  12  novembre  1834,  28  mars  1843, 10  avril  1848,  et 
les  autres  arrêts  cités  par  Pont,  t,  II,  p,  639,  n"  1395,  note  1;  Aubry  et 
Rau,  t.  lil,  p.  535,  notes  109  et  110. 
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quel  chef  1 attaqueraient-ils  ? P arce  que  le  prix  qui  y est 
porté  ne  représeiite  point  la  véritable  valeur  de  rimmeuble? 
Est-ce  qu  un  prix  que  les  créanciers  trouvent  insuffisant 
vicie  la  vente  ? S’il  y avait  un  vice,  et  si  les  créanciers 
attaquaient  le  titre,  ils  devraient  agir  en  nullité  : est-ce 
ainsi  qu  ils  procèdent?  Ils  requièrent  la  mise  de  l’immeuble 
aux  enchères;  loin  d attaquer  la  vente,  ils  la  respectent; 
ils  demandent  seulement  que  la  chose  soit  revendue,  parce 
que  l’offre  du  tiers  détenteur  n’est  point  suffisante  et  qu’ils 
ont  droit,  en  vertu  de  leur  hypothèque,  à la  valeur  totale 
de  l’immeuble. 

Ce  n’est  pas  ainsi  que  la  cour  de  cassation  l’entend. 
« L’action  des  créanciers,  selon  elle,  a pour  but  et  doit 
avoir  pour  résultat  nécessaire  de  faire  tomber  le  titre  du 
tiers  détenteur  et  de  lui  substituer  un  nouveau  contrat,  qui 
fera  passer  sans  intermédiaire  la  propriété  des  mains  du 
débiteur  entre  les  mains  de  V adjudicataire.  » La  consé- 
quence est  digne  des  prémisses.  C’est  un  droit  nouveau 
que  le  code  civil  ignore,  et  ce  droit  imaginaire  se  trouve 
en  opposition  avec  les  principes  les  plus  élémentaires. 
lu  action  des  créanciers  fait  tomber  le  titre  du  tiers  dé- 
tenteur! Ainsi  quand  le  tiers  détenteur  possède  comme 
légataire,  le  legs  tombe.  Voilà  certes  une  caducité  que  nos 
lois  ignorent  et  qui  est  de  l’invention  de  la  cour.  Si  le  titre 
du  tiers  détenteur  tombe,  qui  transmettra  la  propriété  à 
l’adjudicataire?  C’est  le  débiteur^  dit  la  cour,  qui,  sans  in- 
termédiaire, fait  passer  la  chose  dans  les  mains  du  tiers 
détenteur.  Dans  l’espèce,  le  débiteur,  cest  le  testateur. 
C’est  donc  le  testateur  qui,  lors  de  l’adjudication,  transmet 
directement  la  propriété  à l’adjudicataire  ! C est-à-dire  qu  il 
revit  pour  transmettre  la  propriété  de  sa  chose!  On  nous 
dira  que  la  cour  de  cassation  n a pas  pensé  au  legs.  Soit , 
elle  aurait  dû  y penser,  alors  elle  se  serait  arrêtée  devant 
l’absurdité  à laquelle  aboutit  sa  jurisprudence.  Sa  doctrine 
n’est,  du  reste,  pas  plus  vraie  en  cas  de  vente  qu  en  cas  de 
legs.  Le  tiers  acquéreur  est  devenu  propriétaire  incommu- 
table  en  vertu  de  son  titre  ; c’est  lui  seul  qui,  comme  pro- 
priétaire, peut  transmettre  la  propriété  a l adjudicataire. 
L’ancien  propriétaire,  que  la  cour  appelle  débiteur,  a cesse 
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d etre  propriétaire  ; et  par  quelle  étrange  fiction  son  droit  re- 
naîtrait-il ? Revenons  un  instant  à la  comparaison  que  nous 
faisions  entre  le  tiers  détenteur  contre  lequel  les  créanciers 
requièrent  la  mise  aux  enchères  et  le  tiers  détenteur  qui 
délaisse  sur  la  poursuite  des  créanciers.  Leur  situation  est 
identique.  Pour  s’en  convaincre,  il  suffit  de  lire  l’article  97 
(code  civil,  art.  2167).  Le  tiers  détenteur  qui  purge  est 
aussi  le  tiers  détenteur  qui  peut  délaisser  ; les  créanciers 
qui  figurent  dans  la  purge  sont  aussi  les  créanciers  qui 
somment  le  tiers  détenteur  de  délaisser  ou  de  payer  ; la 
poursuite  aboutit,  dans  l’une  et  l’autre  hypothèse,  à l’ex- 
propriation quand  les  créanciers  exercent  la  surenchère. 
Et  l’on  veut  que  l’adjudication  qui  termine  l’une  et  l’autre 
procédure  ait  un  etfet  tout  difiérent  dans  une  situation 
identique,  selon  que  le  tiers  détenteur  purge  ou  délaisse! 
Là  où  les  parties  sont  les  mêmes,  où  leurs  droits  sont  les 
mêmes,  où  leur  but  est  le  même,  l’effet  doit  aussi  être 
identique;  le  bon  sens  le  dit,  aussi  bien  que  le  droit.  C’est 
l’avis  de  la  plupart  des  auteurs  (i)  ; nous  sommes  surpris  de 
voir  Martou  se  ranger  du  côté  de  la  jurisprudence  sans 
même  discuter  la  question  et  sans  donner  un  motif  à l’ap- 
pui de  son  opinion. 

54o.  Si  l’on  admet  le  principe  que  nous  venons  d’éta- 
blir, les  conséquences  qui  en  découlent  ne  sauraient  être 
contestées.  On  suppose  qu’après  payement  des  créanciers 
inscrits,  il  reste  un  reliquat  : à qui  appartient-il?  Dans 
notre  opinion,  la  question  ne  peut  pas  même  être  posée. 
Le  prix  appartient  au  propriétaire;  or,  c’est  le  tiers  déten- 
teur qui  est  propriétaire;  donc  l’excédant  lui  appartient, 
comme  il  appartient  au  tiers  détenteur  qui  délaisse  (n“ 362). 
Dans  la  doctrine  que  la  jurisprudence  a consacrée,  c’est  le 
précédent  propriétaire,  débiteur  principal,  qui  aliène;  c’est 
donc  à lui,  c’est-à-dire  à ses  créanciers  chirographaires 
qu’appartient  le  reliquat  du  prix.  Tout,  dans  cette  opinion, 
est  illogique,  contradictoire,  bizarre  (le  mot  n’est  pas  de 
nous).  Il  s’agit  d’un  tiers  détenteur;  il  peut  prendre  plu- 
sieurs partis,  purger,  ou  délaisser,  se  laisser  exproprier. 

(1)  Voyez  les  arrêts  cités  plus  haut,  p,  496,  note  1. 
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Se  laisse-t-il  exproprier  ou  délaisse-t-il,  il  ne  fait  rien  pour 
éviter  l’éviction,  et  cependant,  s’il  reste  un  reliquat  après 
que  les  créanciers  sont  désintéressés,  il  y a droit.  Purge- 
t“il>  il  offre  aux  créanciers  son  prix,  sauf  à ceux-ci  d’user 
du  droit  de  surenchère  j et  s ils  en  usent,  le  reliquat  ne  lui 
appartiendra  pas.  MM.  Aubry  et  Rau  ont-ils  tort  de  qua- 
lifier ce  droit-là  d’inexplicable  bizarrerie?  Ce  n’est  pas  tout. 
Quels  sont  les  créanciers  qui  figurent  dans  la  purge,  comme 
dans  toute  action  hypothécaire?  Les  créanciers  inscrits, 
c est-à-dire  hypothécaires  ; quant  aux  créanciers  chirogra- 
phaires, ils  sont  absolument  étrangers  à une  procédure 
qui  est  dirigée  contre  le  tiers  acquéreur,  puisqu’ils  n’ont 
aucun  droit  contre  lui.  Et  l’on  veut  que  ces  créanciers  aient 
droit  au  produit  d’une  action  qu’ils  n ont  pas  le  droit  de 
former  ! Ce  n’est  pas  tout.  On  refuse  au  tiers  acquéreur  la 
qualité  et  les  droits  de  propriétaire  quand  il  s’agit  du  prix 
de  la  chose  qui  lui  a appartenu,  par  la  raison  qu’il  est 
censé  n’en  avoir  jamais  en  la  propriété  ; et,  d’un  autre  côté, 
on  lui  accorde  un  recours  en  garantie  contre  son  vendeur. 
Nouvelle  contradiction.  A quel  titre  l’acheteur  a-t-il  droit  à 
la  garantie?  Le  vendeur  s’était  engagé  à le  rendre  proprié- 
taire, et  il  manque  à cet  engagement  en  ce  sens  qu’il  lui 
transmet  une  chose  grevée  de  droits  réels  qui  ont  conduit 
à l’éviction.  C’est  donc  à titre  de  propriétaire  évincé  que  le 
tiers  détenteur  peut  agir  en  garantie.  Ainsi  le  tiers  acqué- 
reur est  propriétaire  et  il  ne  l’est  pas.  Si  la  vente  est  ré- 
solue de  manière  que  le  nouveau  propriétaire  est  censé  ne 
l’avoir  jamais  été,  de  quel  droit  aura-t-il  une  action  en  ga- 
rantie? Et  s’il  a droit  à la  garantie  parce  que  son  titre  n’est 
pas  résolu,  pourquoi  lui  ref^use-t-on  l’excédant  qui  reste  du 
prix  de  son  héritage  (i)  ? 

540.  Le  tiers  détenteur,  évincé  par  la  surenchère,  avait 
constitué  des  hypothèques  sur  l’immeuble.  Que  deviennent 
ces  hypothèques  après  l’adjudication?  Sur  cette  question, 
il  y a dissentiment  entre  les  auteurs.  Dans  1 opinion  que 
nous  avons  enseignée,  il  faut  répondre,  sans  doute  aucun, 
que  ces  hypothèques  subsistent.  En  effet,  le  tiers  détenteur 

(1)  Aubry  et  Rau,  t.  III,  P-  535,  note  110,  § 294. 
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a été  propriétaire,  quoiqu’il  ait  été  évincé;  l’éviction  pro- 
cède, non  d’un  propriétaire  contre  un  possesseur  qui  ne 
lest  pas,  mais  d’un  créancier  hypothécaire  contre  le  pro- 
priétaire ; c’est  en  vertu  du  droit  hypothécaire,  et  non  en 
vertu  d’une  action  en  revendication  que  le  tiers  détenteur 
est  évincé.  Il  a donc  été  propriétaire,  et  il  reste  proprié- 
taire jusqu’au  moment  de  l’adjudication.  Cela  est  décisif. 
A titre  de  propriétaire,  il  a eu  le  droit  de  concéder  des 
hypothèques,  comme  tout  acheteur;  ces  hypothèques  sub- 
sistent, de  même  que  celles  qui  sont  consenties  par  tout 
acheteur  lorsque  l’immeuble  est  revendu.  La  vente  ne  porte 
aucune  atteinte  aux  hypothèques  établies  par  celui  qui 
vend;  cela  est  élémentaire.  Il  y a un  texte  qui  le  décide 
formellement,  c’est  l’article  105  (code  civil,  art.  2177).  Le 
tiers  détenteur  est  exproprié  : que  deviennent  les  hypothè- 
ques qu’il  a consenties?  Elles  subsistent,  dit  la  loi.  Or, 
la  situation  du  tiers  détenteur  qui  est  surenchéri  est  la 
même  : c’est  toujours  un  tiers  acquéreur  qui  est  exproprié 
par  suite  d’une  action  hypothécaire  ; donc  la  décision  doit 
être  identique;  U y a plus  qu’analogie,  il  y a identité. 

Cependant  on  se  prévaut  de  cette  même  disposition  pour 
en  induire  que,  la  loi  ayant  maintenu  les  hypothèques  en 
cas  d’expropriation  et  ne  les  a^^ant  pas  maintenues  en  cas 
de  surenchère,  il  faut  décider  quelles  tombent  quand  le 
tiers  détenteur  est  surenchéri.  C’est  une  argumentation 
a contrario,  et  de  la  pire  espèce.  Il  est  de  règle  que 
l’on  ne  peut  pas  se  prévaloir  du  silence  de  la  loi  quand 
on  invoque  ce  silence  contre  une  décision  de  la  loi;  en 
d’antres  termes,  l’argument  a contrario  est  admissible 
quand  il  est  en  harmonie  avec  les  principes  , et  on  doit  le 
rejeter  quand  il  est  en  opposition  avec  les  principes.  Or, 
l’interprétation  que  l’on  donne  à l’article  2177  (loi  hyp., 
art.  105)  est  plus  que  contraire  aux  principes,  elle  est  en 
opposition  avec  le  texte  de  la  loi,  puisque  cette  disposition, 
applicable  au  délaissement,  est  applicable  à la  surenchère 
en  vertu  de  l’article  2167  (loi  hyp.,  art.  97),  le  délaisse- 
ment et  la  surenchère  étant  la  suite  d’un  seul  et  même 
droit,  du  droit  hypothécaire.  Il  faut  donc  dire  que  l’arti- 
cle 1277  est  applicable  à la  surenchère  par  identité  de 
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motifs,  ce  qui  exclut  toute  argumentation  fondée  sur  le  si- 
lence de  la  loi;  il  nj  a pas  silence  de  la  loi,  elle  a parlé 
dans  les  articles  2167  et  ^177.  Les  contradictions  abon- 
dent de  nouveau  dans  ropinioii  contraire.  Qu’est-ce  que  la 
purge?  Une  garantie  pour  les  tiers  acquéreurs,  un  moyen 
de  consolider  leurs  droits.  Eh.  bien,  on  la  tourne  contre 
eux  en  déclarant  anéanties  les  hypothèques  qu’ils  ont  con- 
senties. C est  leur  enlever  le  droit  de  disposition  attaché  à 
la  propriété,  alors  que  la  purge  devait  consolider  leur  pro- 
priété. Et,  d’un  autre  côté,  on  respecte  cette  propriété  dans 
ios  mains  du  tiers  détenteur  qui  délaisse!  La  contradiction 
est  palpable.  Nous  croyons  inutile  d’insister;  il  ne  devrait 
pas  y avoir  de  controverse  lorsque  la  loi  a parlé;  or,  elle 
a parlé  dans  les  articles  2167  et  2177. 

11  y a des  auteurs  qui  se  rendent  la  tâche  plus  facile. 
Troplong  déclare  que  les  hypothèques  tombent,  parce  que 
le  droit  de  propriété  du  tiers  détenteur  est  résolu  ; pas  un 
motif  de  plus,  comme  si  la  résolution  était  un  axiome!  Gre- 
nier imagine  une  résolution  avec  des  restrictions,  c’est-à- 
dire  une  condition  résolutoire  qui  résout  et  qui  ne  résout 
pas.  C’est  de  l’arbitraire  tout  pur,  et  un  mauvais  arbitraire. 
La  loi  ne  connaît  qu’une  seule  résolution,  celle  qui  remet 
les  choses  dans  le  même  état  que  si  le  contrat  n’avait  ja- 
mais existé  {art.  1 183);  donc  il  n’y  a pas  lieu  à distinguer  : 
les  droits  du  tiers  acquéreur  sont  résolus  pour  le  tout  ou 
ils  ne  le  sont  pas.  Ces  hésitations,  ces  distinctions  arbi- 
traires ne  prouvent  qu’une  chose,  c’est  que  1 opinion  que 
nous  combattons  est  extralégale,  disons  le  mot,  elle  est 
contraire  à la  loi,  comme  à tout  principe  (i). 

M7.  Le  tiers  détenteur  doit-il  restituer  les  fruits  quiJ 
a perçus?  Nous  avons  dit  ailleurs  combien  il  y a d incerti- 
tude, dans  la  doctrine  et  dans  la  jurisprudence,  sur  la  res- 
titution  des  fruits  quand  il  y a une  condition  soit  suspen- 
sive soit  résolutoire  (t.  XVII,  n-  84,  85  et  154  . Dans  la 
matière  de  la  surenchère,  ces  incertitudes  et  ces  débats  se 
reproduisent.  Si  l’on  s’en  tient  aux  textes  et  aux  principes, 
la  décision  est  très-simple,  et  1 on  neot  riire  qu  e e es  vi 

(1)  Voyez  les  citations  dans  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p*  536,  note  111, §294 
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dente,  précisément  parce  qu’il  y a des  textes  et  des  principes 
incontestables.  A qui  appartiennent  les  fruits?  Au  proprié- 
taire art.  547).  Or,  le  tiers  détenteur  est  propriétaire  ; la  loi 
lui  (donne  ce  nom,  elle  l’appelle  toujours  le  nouveau  pro- 
priétaire (art.  1 10, 1 1 1 , 1 13,  1 15, 1 16, 122)  ; donc  il  gagne 
les  fruits.  Doit-il  les  restituer  lorsqu’il  est  surenchéri? 
A quel  titre  devrait-il  les  restituer?  Parce  que  son  droit  de 
propriété  est  résolu?  La  loi  ne  dit  point  qu’il  est  résolu, 
elle  dit  plutôt  le  contraire  ; l’article  118  porte  que  l’acqué- 
reur ou  le  donataire  est  dépossédé,  c’est-à-dire  évincé  par 
une  action  hypothécaire  : est-ce  qu’une  action  hypothécaire 
résout  le  droit  du  propriétaire  évincé  ? L’article  105  (code 
civil,  art.  2177)  dit  décidément  le  contraire,  puisqu’il  main- 
tient les  hypothèques  consenties  par  le  tiers  détenteur  ; et 
l’article  104  (code  civil,  art.  2176)  lui  donne  droit  aux 
fruits  jusqu’à  ce  que  l’action  hypothécaire  soit  intentée  par 
la  sommation  de  délaisser  ou  de  payer.  Si  le  tiers  déten- 
teur qui  délaisse  gagne  les  fruits,  pourquoi  le  tiers  déten- 
teur qui  purge  ne  les  gagnerait-il  pas?  C’est  toujours  du 
tiers  détenteur  qu’il  s’agit  ; le  droit  aux  fruits  doit  être  le 
même,  en  principe,  puisque  c’est  la  propriété  qui  donne 
droit  aux  fruits  ; et  le  tiers  détenteur  est  propriétaire,  soit 
qu’il  délaisse,  soit  qu’il  purge.  C’est  le  droit  de  purger  qui 
est  le  plus  favorable,  puisqu’il  a été  organisé  pour  mainte- 
nir la  propriété  du  tiers  acquéreur  : par  quelle  inconcevable 
contradiction  le  tiers  détenteur  qui  purge  perdrait-il  le 
droit  aux  fruits,  alors  qu’il  les  aurait  gagnés  s’il  avait  dé- 
laissé? La  situation  du  tiers  détenteur  quant  aux  fruits 
est  meilleure  quand  il  purge  que  lorsqu’il  délaisse;  il 
reste  propriétaire  jusqu’à  l’adjudication  ; les  fruits  ne  sont 
pas  immobilisés,  puisque  les  créanciers  hypothécaires 
n’agissent  pas  par  voie  d’expropriation.  La  conséquence  est 
que  le  tiers  détenteur  gagne  les  fruits  qu’il  perçoit  jusqu’à 
1 adjudication,  sauf  à tenir  compte  des  intérêts  du  prix,  en 
vertu  de  l’article  1652  (i). 

Il  y a un  arrêt  de  la  cour  de  cassation  sur  notre  ques- 
tion. Elle  maintient  le  principe  que  nous  venons  de  com- 

P-  ^36,  note  U2.  § 294.  Pont,  t.  II,  p.  640, 
n®  1395  bis,  et  les  autorités  qu’ils  citent. 
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battre,  celui  de  la  résolution  des  droits  du  tiers  détenteur 
et  néanmcuns  elle  décide  que  celui-ci  ne  doit  point  restituer 
les  fruits.  La  contradiction  nous  paraît  évidente.  Si  le  droit 
du  tiers  détenteur  est  résolu,  en  ce  sens  qu’il  est  considéré 
comme  n’ayant  jamais  été  propriétaire,  à quel  titre  gagne- 
rait-il les  fruits  ? L article  547  dit  que  les  fruits  appartien- 
nent au  propriétaire  : de  quel  droit  la  cour  de  cassation  les 
attribue-t-elle  à un  tiers  détenteur  qui  n’a  jamais  été  pro- 
priétaire'? Nous  ne  trouvons  d’autre  argument  dans  l’arrêt 
que  la  possession  de  bonne  foi  du  tiers  détenteur  (i).  La 
cour  entend-elle  dire  que  le  tiers  détenteur  peut  invoquer 
l’article  549,  qui  accorde  les  fruits  au  possesseur  de  bonne 
foi?  Nous  l’ignorons,  puisque  l’arrêtne  discute  pas  ce  point; 
toujours  est-il  que  l’article  549  est  le  seul  qui  donne  un 
droit  aux  fruits  au  possesseur  de  bonne  foi;  or,  il  est  cer- 
tain que  le  tiers  détenteur  n’est  pas  un  possesseur  de  bonne 
foi,  dans  le  sens  de  l’article  549  ; on  n’a  qu’à  lire  la  défini- 
tion de  l’article. 549  pour  s’en  convaincre.  Donc,  dans  la 
doctrine  de  la  cour,  le  tiers  détenteur  gagnerait  les  fruits 
sans  titre  aucun , car  il  n’est  ni  propriétaire  ni  possesseur 
de  bonne  foi.  Faut-il  demander  à la  cour  de  quel  droit  elle 
attribue  les  fruits  à un  tiers  détenteur,  auquel  le  texte  du 
code  le  refuse  si  on  le  considère  comme  possesseur,  et  qui 
ne  peut  les  gagner  comme  propriétaire,  puisque,  d’après  la 
jurisprudence  de  la  cour,  il  ne  l’a  jamais  été? 

548.  Il  y a un  effet  de  la  mise  en  vente  qui  est  incon- 
téstàble.  C’est  que  le  tiers  adjudicataire  doit  faire  transcrire 
son  titre,  l’acte  d’adjudication,  pour  qu’il  puisse  1 opposer 
aux  tiers.  C’est  l’application  de  l’article  P*'  de  notre  loi 
hypothécaire  : tout  acte  translatif  de  droits  réels  immobi- 
liers doit  être  transcrit,  donc  aussi  lacté  d adjudication 
qui  transmet  la  propriété  de  l’immeuble  à 1 adjudicataire. 

540.  La  mise  en  vente  a encore  d’autres  effets  quand 
c’est  un  tiers  qui  se  porte  adjudicataire.  Dans  ce  cas,  e 
nouveau  propriétaire  contre  lequel  la  surenchère  a et 
exercée  se  trouve  dépossédé,  comme  le  dit  1 article  llo 


(1)  Reiet  chambre  civile.  10  avril  1865,  sur  les  conclusions  contraires 
’géné?al,  délibéré  en  chambre  du  conseil  (Dalloz,  186o, 
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(code  civil  J art.  2188),  c est-à-dire  évincé.  Il  est  dans  la 
même  situation  que  le  tiers  détenteur  sur  lequel  les  créan- 
ciers ont  poursuivi  l’expropriation  de  l’immeuble;  par  con- 
séquent, il  faut  appliquer  l’article  106  (code  civil,  art.  2178)  : 

« Le  tiers  détenteur  qui  a subi  l’expropriation  de  l’immeuble 
a son  recours  tel  que  de  droit  contre  le  débiteur  principal.  « 
Que  le  tiers  détenteur  soit  dépossédé  par  suite  d’une  sur- 
enchère, ou  par  suite  d’une  expropriation,  toujours  est-il 
qu’il  subit  une  éviction,  et  que  le  prix  provenant  de  son 
héritage  sert  à payer  les  créanciers  ; par  conséquent,  il  a 
l’action  en  garantie  si  son  titre  lui  donne  droit  à la  ga- 
rantie, et  il  est  subrogé  aux  droits  des  créanciers  qu’il  a 
désintéressés.  Nous  renvoyons  à ce  qui  a été  dit  plus  haut 
(n”®  319-321).  On  voit  ici  combien  il  est  inexact  de  fa:ire 
une  ditférence  entre  le  tiers  détenteur  qui  purge  et  le  tiers 
détenteur  qui  est  exproprié,  soit  qu’il  délaisse  ou  non.  La 
loi  ne  dit  rien  du  recours  qui  appartient  au  tiers  détenteur 
qui  est  surenchéri,  sauf  en  ce  qui  concerne  la  restitution 
des  frais,  dont  nous  allons  parler;  tandis  qu’elle  donne  un 
recours  au  tiers  détenteur  qui  délaisse,  ou  qui  est  expro- 
piié.  Est-ce  à dire  que  l’acquéreur  surenchéri  n’a  point  de 
recours  ? Personne  n’a  songé  à tirer  cette  induction  du  si- 
lence de  la  loi;  tout  le  monde  lui  accorde  un  recours  tel 
que  de  droit,  comme  dit  l’article  106  (code  civil,  arti- 
cle 2178)  (i).  Il  faut  donc  dire  que  la  situation  du  tiers  dé- 
tenteur est  toujours  la  même,  quelque  parti  qu’il  prenne, 
qu’il  purge,  qu’il  délaisse,  ou  qu’il  soit  exproprié  directe- 
ment. 

550.  La  loi  contient  une  disposition  spéciale  sur  les 
frais;  aux  termes  de  l’article  118  (code  civil,  art.  2188), 
« l’adjudicataire  est  tenu,  au  delà  de  son  prix  d’adjudica- 
tion, de  restituer  à l’acquéreur  ou  au  donataire  dépossédé 
les  frais  et  loyaux  coûts  de  son  contrat,  ceux  de  la  tran- 
scription sur  les  registres  du  conservateur,  ceux  de  notifi- 
cation et  ceux  faits  par  lui  pour  parvenir  à la  revente.  « 
Pourquoi  la  loi  met-elle  ces  frais  à charge  du  tiers  adju- 
dicataire? On  en  a donné  des  raisons  qui  sont  inadmissi- 


(l)  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  537,  note  113, et  les  autorités  qu’ils  citent. 
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blcs.  Les  partisans  de  la  résolution  des  droits  du  nouveau 
propriétaire  surenchéri  se  sont  prévalus  de  cette  disposi- 
tion et  ont  pi  étendu  i^ue  le  tiers  détenteur  surenchéri  avait 
droit  à la  restitution  des  frais,  parce  que  son  titre  est  ré- 
solu rétroactivement.  C est  faire  dire  à la  loi  ce  qu  elle  n’a 
pas  entendu  décider.  L article  118  n’a  pas  pour  objet  de 
donner  à l’acquéreur  dépossédé  un  recours  pour  les  frais, 
il  a pour  objet  de  décider  que  les  frais  sont  mis  à chargé 
de  l’adjudicataire.  D’après  les  principes  généraux,  les  frais 
font  partie  des  restitutions  et  dommages-intérêts  auxquels 
l’acquéreur  évincé  a droit  contre  son  vendeur  à titre  de 
garantie  ; c est  donc  le  garant  qui  aurait  dû  les  restituer  . 
au  tiers  détenteur  surenchéri.  Pourquoi  la  loi,  par  excep- 
tion, les  met-elle  à charge  de  l’adjudicataire?  Le  motif  de 
droit  se  trouve  dans  l’article  1593,  qui  met  à charge  de 
l’acheteur  les  frais  d’actes  et  autres  accessoires  à la  vente; 
or,  tous  les  frais  dont  parle  l’article  118  (code  civil,  arti- 
cle 2188)  sont  des  frais  de  purge,  et  c’est  la  purge  qui  a 
rendu  l’adjudicataire  propriétaire.  Le  motif  d’équité  se 
trouve  dans  la  position  du  vendeur  contre  lequel  le  tiers 
détenteur  aurait  dû  réclamer  les  frais  ; régulièrement  il  est 
insolvable,  ou  ses  affaires  sont  très-embarrassées,  puisqu’il 
s’est  vu  dans  la  nécessité  de  vendre  l’immeuble  sans  payer 
les  dettes  dont  il  létait  grevé;  le  recours  contre  lui  au- 
rait donc  été  inefficace.  D’ailleurs  il  y a tles  tiers  déten- 
teurs qui  n’ont  pas  l’action  en  garantie;  il  serait  injuste  de 
leur  faire  supporter  des  frais  qui  profitent  à l’adjudicataire, 
frais  qu’ils  ont  avancés  pour  conserver  l’immeuble;  si, par 
suite  de  la  surenchère,  ils  ne  le  conservent  pas,  il  est  juste 
que  ce  soit  le  surenchérisseur  qui  supporte  les  frais  ; il  na 
guère  le  droit  de  s’en  plaindre,  car,  sachant  quil  doit  res- 
tituer ces  frais,  il  en  aura  tenu  compte  en  calculant  le  mon- 
tant de  sa  surenchère.  En  définitive,  ce  sont  les  créanciers 
hypothécaires  qui  supporteront  les  frais  ; ce  qui  est  très- 
juste,  puisque  ces  frais  sont  nécessaires  pour  la  léalisation 

de  leur  gage  (i).  . i v 

551.  La  loi  ne  dit  rien  des  impenses  que  le  tiers  dé- 

(l)  Martou,  t.  IV,  p.  181,  n°  1540.  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  537,  notes  114 
et  1 15,  § 294.  Pont,  t.  II,  p.  641,  n"  139G. 
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lenteur  a faites,  sans  doute  parce  qu’il  est  rare  qu’il  en 
fera,  puisque,  voulant  purger,  il  doit  s’attendre  à une  sur- 
enchère; et,  dans  cette  incertitude  sur  le  sort  de  son  acqui- 
sition, il  se  décidera  rarement  à faire  des  travaux  sur  un 
fonds  qu’il  n’est  pas  sûr  de  conserver.  Toutefois  cela  est 
arrivé.  De  là  des  difficultés.  On  demande  d’abord  si  l’ac- 
quéreur a droit  à une  indemnité  du  chef  de  ces  dépenses. 
L’affirmative  nous  paraît  certaine,  elle  est  écrite  dans  le 
texte  de  la  loi.  L’article  103  dispose,  en  termes  généraux, 
que  le  tiers  détenteur  peut  répéter  ses  impenses  et  amélio- 
rations jusqu’à  concurrence  de  la  plus-value  résultant  de 
l’amélioration.  Cette  disposition  doit  être  appliquée,  par 
analogie,  pour  mieux  dire,  par  identité,  au  tiers  détenteur 
qui  est  surenchéri.  Qu’importe  qu’il  soit  évincé  par  suren- 
chère ou  par  expropriation  directe?  Toujours  est-il  qu’il  a 
procuré  au  fonds  une  plus-value  et  que  l’équité  exige  qu’il 
en  soit  indemnisé  par  celui  à qui  l’amélioration  profite. 
Reste  à savoir  qui  doit  payer  l’indemnité.  Celui  qui  en 
profite,  puisqu’il  ne  peut  s’enrichir  aux  dépens  du  tiers 
détenteur.  Or,  ce  sont  les  créanciers  qui  profitent  de  l’aug- 
mentation de  valeur  que  l’immeuble  a reçue  par  les  tra- 
vaux du  tiers  détenteur;  en  effet,  le  prix  que  l’adjudicataire 
paye  est  naturellement  calculé  sur  la  valeur  de  l’immeuble, 
donc  sur  la  plus-value  qu’il  a reçue.  Tel  est  aussi  le  prin- 
cipe établi  par  l’article  103  (code  civil,  art.  2175). 

C’est  l’opinion  de  la  plupart  des  auteurs,  sauf  des  dis- 
sentiments sur  des  détails  (i).  La  jurisprudence  est  divisée. 
La  cour  de  Bordeaux  a condamné  l’adjudicataire  à resti- 
tuer les  impenses.  On  a critiqué  avec  raison  cette  étrange 
décision  : l’adjudicataire  a payé  les  impenses,  puisqu’il  a 
proportionné  sa  surenchère  à la  valeur  de  l’immeuble,  y 
compris  la  plus-value.  Si  on  le  forçait  à restituer  la  plus- 
value,  qu’en  résulterait-il?  C’est  qu’il  ne  surenchérirait 
point,  ou  il  calculerait  sa  surenchère  en  déduisant  la  va- 
leur des  impenses,  de  sorte  que  les  créanciers  ne  profite- 
raient pas  de  l’import  des  travaux.  C’est  donc  à eux,  en 


U)  Martou,  t.  IV,  j>.  183,  n°  1542.  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  538,  note  116, 
§ ^94.  Pont,  t.  II,  p.  641,  n<>  1397. 
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définitive,  que  les  travaux  profitent  si  on  ne  met  pas  J, es 
dépenses  à charge  de  l’adjudicataire  ; partant,  ils  doivent 
les  supporter.  C est  la  décision  de  la  cour  d’Orléans  (i). 

55^.  La  loi  ne  dit  pas  comment  se  fait  la  purge  en  cas 
de  surenchère,  elle  n avait  pas  besoin  de  le  dire  ; cela  ré- 
sulte de  l’article  117  (code  civil,  art.  2187).  L’immeuble 
est  mis  aux  enchères,  on  procède  à l’adjudication  et  le  prix 
est  distribué  entre  les  créanciers,  qui  viennent  en  ordre 
utile  par  suite,  1 immeuble  se  trouve  purgé  des  charges 
hypothécaires.  Cette  matière  n’est  pas  de  notre  domaine, 
elle  appartient  à la  procédure. 


N®  11,  DU  CAS  OU  IL  n’y  A PAS  DE  SURENCHÈaE. 


553.  Le  tiers  acquéreur  qui  purge  doit  déclarer,  dans 
les  notifications  qu’il  fait  aux  créanciers,  qu’il  acquittera 
les  dettes  et  charges  hypothécaires  jusqu’à  concurrence  du 
prix  ou  de  la  valeur  qu’il  indique  (art.  113;  code  civil, 
art.  2184).  C’est  une  offre  qu’il  fait  aux  créanciers.  Ceux-ci 
peuvent  l’accepter  ou  la  refuser,  en  demandant  que  l’im- 
meuble soit  remis  en  vente.  Nous  supposons  qu’ils  ne 
requièrent  pas  la  mise  aux  enchères  ; c’est  dire  qu’ils  accep- 
tent l’offre  qui  leur  est  faite  parce  qu’ils  la  trouvent  suffi- 
sante. Elle  sera  suffisante  si  la  somme  offerte  suffit  pour 
désintéresser  les  créanciers,  ou  si,  quoique  inférieure  au 
montant  des  créances  inscrites,  elle  représente  la  valeur 
exacte  de  l’immeuble;  quand  même  il  y aurait  une  légère 
difîérence  entre  l’offre  et  la  valeur,  ils  sont  encore  intéres- 
sés à accepter  l’offre,  puisqu’ils  ne  pourraient  la  refuser 
qu’en  surenchérissant  d’un  vingtième,  et  nous  supposons 
que  la  différence  n’est  pas  d’un  vingtième. 

Comment  se  fait  l’acceptation?  Elle  peut  être  expresse 
si  les  créanciers  répondent  aux  notifications  du  tiers  acqu  - 
reur  qu’ils  acceptent  son  offre.  Elle  est  tacite,  en  vertu  e 
l’article  116  (code  civil,  art.  2186),  si  les  créanciers  ne 

(l)  Voyez  les  citations  dans  Pont,  t.  II,  P,  641,  n®  1397,  Comparez 
Bi  uxelles,  Il  août  1857  {Pasicrisie,  18o7, 2,  3o5j. 
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requièrent  pas  la  mise  aux  enchères  dans  les  formes  et  dans 
le  délai  prescrits  par  la  loi.  Ils  sont  mis  en  demeure  d’accep- 
ter l’olfre  ou  delà  refuser;  leur  silence  implique  accepta- 
tion, puisque,  en  cas  de  refus,  ils  auraient  dû  surenchérir 
dans  les  quarante  jours.  Ce  délai  est  de  rigueur;  s’ils  le 
laissent  expirer  sans  surenchérir,  leur  intention  doit  être 
d’accepter  l’olfre  du  nouveau  propriétaire.  La  loi  a dû 
prescrire  un  bref  délai  à peine  de  déchéance,  puisque  le 
but  de  la  purge  est  de  consolider  la  propriété  dans  les 
mains  de  l’acquéreur  ; et  régulièrement  les  créanciers  ont 
intérêt  à accepter  l’offre  du  nouveau  propriétaire,  puis- 
qu’elle sera  presque  toujours  suffisante;  ce  qui  concilie  le 
droit  de  l’acquéreur  avec  le  droit  des  créanciers  hypothé- 
caires. 

Il  y a un  cas  dans  lequel  l’acceptation  des  créanciers  est 
forcée.  L’article  116  dit  qu’il  y a acceptation  à défaut  par 
les  créanciers  d’avoir  requis  la  mise  aux  enchères  dans  les 
formes  prescrites.  Si  ces  formes  n’ont  pas  été  observées, 
la  surenchère  est  nulle  ; et  si,  dans  ce  cas,  le  délai  de  qua- 
rante jours  est  écoulé,  il  ne  peut  plus  y avoir  de  nouvelle 
surenchère;  partant,  il  y a déchéance  du  droit  de  suren- 
chérir, et  l’on  procède  comme  si  les  créanciers  avaient  vo- 
lontairement laissé  passer  le  délai  légal  sans  exercer  le 
droit  de  surenchère,  car  la  surenchère  nulle  est  considérée 
comme  n’ayant  jamais  été  faite  (i). 

554.  Quelle  est  la  conséquence  de  l’acceptation  des 
offres  du  tiers  détenteur?  L’article  116  répond  que  la  va- 
leur de  l’immeuble  demeure,  dans  ce  cas,  fixée  au  prix  sti- 
pulé dans  le  contrat,  ou  déclaré  par  le  nouveau  propriétaire. 
En  vertu  de  quel  principe  le  chifire  est-il  définitivement 
fixé?  L’offre  suivie  de  l’acceptation  forme  une  convention; 
cette  convention  implique  que  l’immeuble  sera  libéré  des 
hypothèques  qui  le  grèvent  moyennant  la  distribution  de 
la  somme  offerte  par  le  nouveau  propriétaire  entre  les 
créanciers  inscrits.  C’est  dire  que  cette  convention  réalise 
le  droit  hypothécaire  des  créanciers;  il  est  réalisé,  en  ce 
Î8ns  qu’ils  ont  droit  à une  somme  qui  représente  la  valeur 


(1)  Pont,  t.  H,  p,  613,  ü“  1329. 
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do  1 imnaeuble,  et  c est  à cela  (][ue  tend  riiypothè(j[ue.  Toute- 
fois  les  hypothèques  ne  sont  pas  encore  éteintes;  la  purge 
comme  nous  le  dirons  plus  loin,  n'est  accomplie  que  parle 
payement  des  créanciers. 

555.  Quel  est  le  sens  de  ces  expressions  de  l’article  1 16 
(code  civil,  art.  S189)  « (^ue  la  valeur  de  l’imnieuble  demeure 
défluitiveiTieut  fixée  à la  somme  offerte  par  le  nouveau  pro- 
priétaire 11  y a eu  d assez  longues  discussions  sur  ce 
point  devant  les  tribunaux;  la  conclusion  à laquelle  est 
arrivée  la  jurisprudence,  ainsi  que  la  doctrine,  manque  de 
clarté  et  de  précision.  Un  premier  point  est  certain  : les 
créanciers  ne  peuvent  pas,  après  qu’ils  ont  accepté  l’offre  du 
tiers  acquéreur,  soutenir  que  la  somme  offerte  n’est  pas  la 
représentation  exacte  de  la  valeur  de  l’immeuble , car  ce 
serait  rompre  la  convention  qu’ils  ont  formée,  et  toute  con- 
vention est  irrévocable.  Aux  termes  de  l’article  1134,  les 
conventions  légalement  formées  tiennent  lieu  de  loi  à ceux 
qui  les  ont  faites  ; elles  ne  peuvent  pas  être  révoquées  par  la 
volonté  de  l’une  des  parties  contractantes,  elles  ne  peuvent 
l’être  que  de  leur  consentement  mutuel.  Mais  la  loi  ajoute 
quelles  peuvent  aussi  être  révoquées  pour  les  causes  que 
la  loi  autorise.  C’est  ce  principe  qui  nous  servira  à décider 
la  controverse  qui  s’est  élevée  sur  le  sens  de  l’article  2186 
(loi  byp.,  art.  116).  Par  suite  de  l’acceptation  des  créan- 
ciers, il  s’est  formé  une  convention;  les  créanciers  ne  peu- 
vent pas,  par  leur  volonté,  revenir  sur  leur  acceptation  en 
soutenant  que  la  somme  offerte  ne  représente  pas  la  valeur 
véritable  de  l’immeuble;  ce  serait  révoquer  la  convention, 
et  ils  n’en  ont  pas  le  droit.  Mais  ils  peuvent  demander  la 
révocation  de  la  convention  pour  les  causes  que  la  loi  auto 

rise.  Quelles  sont  ces  causes? 

L’acquéreur  a dissimulé  une  partie  du  prix  dans  les  no 
tifications  qu’il  a faites  aux  créanciers  ; au  lieu  de  15,000  rr. 
prix  réel,  il  a déclaré  un  prix  de  12,000  francs;  les  créan 
ciers  l’ont  accepté.  Peuvent-ils  demander  que  le  pi ix  véii- 
table  leur  soit  distribué?  L’affirmative  est  admise  par  la 
jurisprudence  et  par  la  doctrine,  mais  il  impoite  e preci 
ser  le  véritable  motif  de  décider.  On  dit  d ordinaire  qu  i y 
a fraude,  et  que  la  loi  permet  aux  créanciers  d attaquer  les 
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actes  faits  en  fraude  de  leurs  droits  (i).  Ge  serait  donc  par 
lactiori  paulienne  que  les  créanciers  attaqueraient  la  con- 
vention. Cela  n’est  pas  exact.  L’action  paulienne  est  donnée 
aux  créanciers  contre  les  conventions  où  ils  n’ont  pas  été 
parties,  et  que  leur  débiteur  a faites  de  complicité  avec  des 
tiers;  tandis  que, dans  l’espèce,  les  créanciers  sont  parties 
à la  convention  qui  s’est  formée  entre  eux  et  le  nouveau 
propriétaire.  Il  faut  laisser  de  côté  l’action  paulienne 
quand  il  s’agit  d’une  dissimulation  du  prix,  sauf  à voir  si 
les  créanciers  n’ont  pas  d’autre  action.  La  dissimulation 
dont  ils  se  plaignent  est  une  fraude  dont  le  but  est  de  pri- 
ver les  créanciers  d’une  partie  de  la  valeur  de  l’immeuble  ; 
s’ils  se  sont  contentés  d’une  valeur  moindre  déclarée  par 
le  nouveau  propriétaire,  c’est  par  erreur  ; ils  croyaient  que 
la  somme  oiferte  était  le  vrai  prix,  ils  se  sont  trompés, 
et  c’est  la  fraude  du  nouveau  propriétaire  qui  les  a induits 
en  erreur;  ils  peuvent  demander,  de  ce  chef,  la  nullité  de 
la  convention.  En  eiïet,  l’erreur  est  substantielle,  dans 
l’espèce,  car  il  est  de  l’essence  de  la  purge  que  les  créanciers 
reçoivent  la  valeur  intégrale  de  l’immeuble.  On  objecte 
qu’ils  se  sont  contentés  d’une  valeur  moindre,  que,  par 
suite,  cette  valeur  doit  être  considérée  comme  suffisante  ; ce 
qui  exclut  une  action  fondée  sur  le  préjudice  que  leur  cau- 
seraient la  fraude  et  l’erreur  qui  en  a été  la  suite.  Nous  ré- 
pondons que  l’action  des  créanciers  n’est  pas  fondée  sur 
l’insuffisance  du  prix  ; elle  est  fondée  sur  un  vice  de  con- 
sentement, l’erreur;  les  créanciers  ne  pourraient  pas  reve- 
nir sur  leur  consentement  par  la  seule  raison  de  l’insuffi- 
sance du  prix,  mais  ils  peuvent  demander  la  nullité  de  la 
convention  qu’ils  ont  consentie  ; c’est  une  des  causes  que  la 
loi  autorise,  comme  le  dit  l’article  1134. 

Les  créanciers  pourraient  aussi  avoir  l’action  paulienne, 
mais  c’est  dans  de  tout  autres  circonstances  et  sous  d’autres 
conditions. Troplong  rapporteun  arrêt  de  la  cour  de  Nancy 
qui  l’a  décidé  ainsi  dans  une  cause  remarquable.  La  vente 
même  en  vertu  de  laquelle  le  tiers  détenteur  était  devenu 

(1)  Martou,  t.  IV,  p.  np,  n*»  1534.  Leliévro/ Rapport  (Parent,  p.  161). 
voyez  la  jurisprudence  dans  le  Répertoire  de  Dalloz,  au  mot  Privilèges, 
no»  2113  et  2114. 
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propriétaire  avait  été  faite  en  fraude  des  créanciers;  la  ven- 
deiesse  était  une  duchesse  de  Choiseul;  les  acquéreurs 
étaient  complices  de  la  fraude.  Les  créanciers  n’attaquèrent 
point  la  convention  intervenue  entre  eux  et  les  nouveaux 
propiiétaires  ; ceux-ci  ii  avaient  point  dissimulé  une  partie 
du  prix  porté  au  contrat,  les  notifications  étaient  la  repro- 
duction de  1 acte  de  vente.  Mais  la  vente  était  frauduleuse, 
et  les  créanciers  avaient  le  droit  d’en  demander  la  nullité 
pour  cause  de  fraude.  En  effet,  toutes  les  conditicyis  de 
faction  paulienne  se  rencontraient  dans  l’espèce  : il  y avait 
préjudice  pour  les  créanciers,  fraude  du  débiteur  et  com- 
plicité du  tiers  (i), 

556.  Quoique  le  prix  soit  définitivement  arrêté  par 
f acceptation  des  créanciers,  la  convention  qui  intervient 
entre  eux  et  le  nouveau  propriétaire  ne  purge  pas  encore 
les  hypothèques  ; la  purge  ne  s’accomplit  que  par  le  paye- 
ment. Le  tiers  acquéreur  s’est  obligé  à payer  les  créanciers 
en  leur  distribuant  le  prix  qu’ils  ont  accepté  ; il  les  paye  dans 
l’ordre  de  leurs  inscriptions,  et  en  payant,  il  se  libère  des 
privilèges  et  hypothèques,  dit  l’article  1 16  (G.  c. , art.  2186). 
C’est  fapplication  du  droit  commun,  les  privilèges  et  hypo- 
thèques s’éteignant  par  l’extinction  de  l’obligation  princi- 
pale. Au  fur  et  à mesure  que  les  créanciers  sont  désinté- 
ressés, ils  donnent  mainlevée  des  inscriptions,  lesquelles 
sont  radiées  sur  la  poursuite  du  nouveau  propriétaire. 

Mais  il  peut  y avoir  et  il  y a le  plus  souvent  des  créan- 
ciers qui  ne  viennent  pas  en  ordre  utile,  parce  que  1 im- 
meuble est  grevé  d’inscriptions  au  delà  de  sa  valeur. 
L’article  116  (code  civil,  art.  2186)  contient  à cet  égard  la 
disposition  suivante  : “ Les  inscriptions  qui  ne  viennent 
pas  en  ordre  utile  seront  rayées  pour  la  partie  qui  1 excé- 
dera, par  suite  de  l’ordre  amiable  ou  judiciaire  dressé  j 
conformément  aux  lois  de  la  procédure.  » Cest  là  leneti 
proprement  dit  de  la  purge  et  son  utilité  ; elle  a pour  but 
d’effacer  les  charges  hypothécaires  qui  dépassent  la  valeur 
de  l’immeuble  hypothéqué.  En  acceptant  le  pnx  que  leur 
offre  le  nouveau  propriétaire,  les  créanciers  inscrits  con- 


(1)  Troplong,  t.  IV,  957.  Nancy,  24  juillet  1823.  Comparez  Aubry  et 
Kau,  t.  III,  p:533,  et  notes  101  et  102,  § 294. 
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sentent  implicitement  à voir  leurs  inscriptions  etîacées  par 
la  distribution  de  ce  prix  qui  sera  faite  dans  l’ordre  arrêté 
entre  eux  ou  ordonné  par  le  juge.  Effectivement  cette  dis- 
tribution leur  procure  tout  l’avantage  qu’ils  pouvaient  espé- 
rer d’hypothèques  qui  excèdent  la  valeur  de  l’immeuble. 
C’est  une  chance  de  collocation  qui  dépend  du  prix  auquel 
sera  vendu  le  fonds  hypothéqué  ; or,  leur  acceptation  du  prix 
prouve  qu’il  représente  la  vraie  valeur  de  l’immeuble;  quand 
cette  valeur  est  distribuée  aux  créanciers,  les  hypothèques 
ont  produit  l’effet  qu  elles  pouvaient  produire  ; dès  lors  tout 
est  consommé,  les  inscriptions  doivent  disparaître. 

iiy  a cependant  des  inscriptions  qui  subsistent  ; le  der- 
nier paragraphe  de  l’article  116  porte  : « Le  nouveau  pro- 
priétaire reste  soumis  aux  privilèges  et  hypothèques  venant 
en  ordre  utile  à raison  des  créances  non  exigibles  dont  il 
ne  voudrait  ou  ne  pourrait  se  libérer.  55  Cette  disposition 
est  une  conséquence  du  principe  établi  par  la  loi  nouvelle 
en  ce  qui  concerne  les  créances  à terme.  Le  nouveau  pro- 
priétaire jouit  des  termes  et  délais  accordés  au  débiteur 
originaire  (art.  113);  s’il  use  de  ce  droit  pour  ne  payer 
qu’à  l’échéance,  la  créance  subsistera  et,  par  suite,  l’hypo- 
thèque jusqu  à ce  que  le  terme  soit  échu  et  que  l’acquéreur 
paye.  De  même  le  nouveau  propriétaire  doit  observer  les 
termes  stipulés  contre  le  débiteur  personnel;  dans  ce  cas 
encore,  la  créance  n’étant  pas  payée,  l’extinction  de  l’hy- 
pothèque sera  ajournée  jusqu’à  ce  que  le  payement  se  fasse 
à l’échéance. 

55T.  La  purge  suppose  la  transcription  du  titre  du  nou- 
veau propriétaire.  S’il  y a eu  des  acquéreurs  successifs 
avant  l’accomplissement  des  formalités  de  la  purge  et  que 
leurs  titres  aient  été  transcrits,  la  purge  s’opérera  à l’égard 
de  tous  les  créanciers  inscrits  avant  la  transcription  de 
chaque  titre.  Mais  que  faut-il  décider  si  la  transcription  n’a 
pas  eu  lieu?  Les  hypothèques  procédant  du  chef  de  celui  des 
acquéreurs  qui  n’a  point  transcrit  continueront-elles  de 
subsister?  Nous  renvoyons  à ce  qui  a été  dit  au  chapitre 
de  la  Transcription  (t.  XXIX,  n°^  182-184)  (i). 

(1)  Comparez  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  532,  note  99,  § 294. 
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558.  Nous  avons  supposé  jusqu'ici  que  le  nouveau  pro- 
prietaire paye  les  créances  exigibles  et  celles  qu’il  lui  est 
loisible  d acquitter,  le  terme  étant  stipulé  en  sa  faveur. 
L article  116  ajoute  que  le  nouveau  propriétaire  peut  aussi 
consigner  le  prix  jusqu’à  concurrence  des  créances  qu’il 
doit  ou  qu  il  veut  payer.  Cela  suppose  que  le  payement  ne 
peut  pas  avoii  lieu,  parce  que  1 ordre  entre  les  créanciers 
n’est  pas  arrêté.  Si  les  créanciers  ne  sont  pas  d’accord  sur 
1 01  dre  dans  lequel  ils  doivent  etre  colloqués,  le  payement 
ne  peut  pas  se  faire,  puisque  entre  créanciers  hypothécaires 
il  y a un  ordre  à observer;  cet  ordre,  aux  termes  de  l’ar- 
ticle 116  (code  civil,  art.  2186),  est  ou  amiable  ou  judi- 
ciaire. Le  nouveau  propriétaire  n’est  pas  tenu  d’attendre 
l’issue  des  procédures  d’ordre  pour  s’acquitter  de  son  prix  ; 
la  loi  lui  permet  de  consigner.  Il  n’est  pas  même  tenu 
d’attendre  que  les  créanciers  aient  dressé  un  ordre  amia- 
ble, car  cela  peut  aussi  traîner  en  longueur;  la  loi  ne  fait 
aucune  distinction  et  ne  subordonne  à aucune  condition  la 
faculté  de  consigner , elle  met  la  consignation  sur  la  même 
ligne  que  le  payement  ; de  sorte  que  le  nouveau  proprié- 
taire est  admis  à consigner  aussitôt  que  les  créanciers 
inscrits  ont  accepté  son  olfre  soit  expressément,  soit  tacite- 
ment. Cette  acceptation  forme  une  convention  entre  l’acqué- 
reur et  les  créanciers  ; le  nouveau  propriétaire  est  obligé 
de  payer,  et  il  en  a aussi  le  droit.  Le  droit  de  se  libérer  est 
immédiat;  la  loi  a donc  dû  lui  permettre  de  consiper  sans 
attendre  que  l’ordre  entre  les  créanciers  soit  arrêté. 

559.  On  lit,  dans  un  arrêt  de  la  cour  de  cassation,  que 
le  tiers  acquéreur  peut  consigner,  parce  qu’il  est  débiteur 
de  son  prix,  et  que,  d’après  les  articles  125/  et  suivants, 
tout  débiteur  est  en  droit  de  consigner  lorsque  le  créancier 
ne  peut  ou  ne  veut  recevoir  la  somme  due  (i).  Cela  veut-il 
dire  que  le  droit  de  consigner  que  la  loi  accorde  au  nou- 
veau propriétaire  est  l’application  du  droit  commun,  qui 
permet  à tout  débiteur  de  faire  des  oflres  réelles  suivies  de 
consignation?  Ainsi  entendu,  le  considérant  de  1 arrêt  ne 
serait  pas  exact.  La  faculté  de  consigner  dont  parle  larti- 

(1)  Rejet,  4 avril  1854  (Dalloz,  1854,  1,  190). 
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de  116  (code  civil,  art.  2186)  n est  pas  le  droit  qui  est  ré- 
glé par  les  articles  1257  et  suivants.  Constatons  d’abord 
que  la  cour  de  cassation  ajoute  au  texte  de  l’article  1257  ; 
il  ii’j  est  pas  dit  que  le  débiteur  a le  droit  de  faire  des 
odres  réelles  et  de  consigner  quand  le  créancier  ne  peut  ou 
ne  veut  recevoir  ce  qui  lui  est  dû  ; la  loi  dit  que  lorsque  le 
créancier  refuse  de  recevoir  son  payement,  le  débiteur  peut 
lui  faire  des  offres  réelles,  et,  au  refus  du  créancier  de  les 
accepter,  consigner  la  somme  offerte.  Or,  dans  le  cas  de 
purge,  les  créanciers  ne  refusent  pas  de  recevoir  leur  paye- 
ment, ils  ne  peuvent  pas  le  recevoir  tant  que  l’ordre  entre 
eux  n’est  point  réglé.  Le  cas  est  donc  autre  que  celui  qui 
est  prévu  par  les  articles  1257  et  suivants. 

500.  Il  résulte  de  là  une  conséquence  très-importante  : 
c’est  que  le  nouveau  propriétaire  qui  use  de  la  faculté  de 
consigner  ne  doit  pas  remplir  les  formalités  prescrites 
par  le  code  civil  (art.  1257  et  suiv.)  pour  la  validité  des 
offres  et  de  la  consignation.  Le  texte  même  de  l’article  1 16  le 
prouve.  Il  ne  parle  pas  d’offres  réelles,  il  donne  au  nouveau 
propriétaire  le  droit  de  consigner  sans  qu’il  doive  faire  des 
offres.  La  raison  en  est  simple  : c’est  que  les  offres,  telles 
que  le  code  civil  les  organise  au  chapitre  du  Payement, 
sont  impossibles  en  matière  de  purge  ; elles  supposent  une 
créance  certaine  et  un  créancier  connu  ; or,  en  cas  de  purge, 
on  ne  sait  pas,  avant  le  règlement  de  l’ordre,  qui  est  col- 
loqué, ni  pour  quelle  somme  ; donc  le  nouveau  propriétaire 
ne  peut  pas  faire  d’offres.  Toutes  les  formalités,  d’ailleurs, 
supposent  que  le  créancier  refuse  de  recevoir  le  payement, 
et,  dans  l’espèce,  il  n’y  a pas  de  refus.  Par  la  même  raison 
les  formalités  que  l’article  1259  prescrit  pour  la  consigna- 
tion ne  doivent  pas  être  remplies  par  le  tiers  acquéreur 
qui  purge  ; elles  supposent,  en  effet,  que  le  débiteur  con- 
signe sur  le  refus  du  créancier  d’accepter  les  offres  qui  lui 
ont  été  faites;  or,  en  cas  de  purge,  il  n’y  a ni  offres  ni 
refus.  Il  n’y  a pas  de  conflit  entre  les  créanciers  et  le  nou- 
veau propriétaire;  celui-ci  consigne  parce  que  la  loi  lui  en 
(^ûne  le  droit,  et  elle  le  lui  donne  parce  que  le  tiers  acqué- 
reur est  étranger  aux  débats  qui  s’élèvent  entre  les  créan- 
ciers. Le  code,  qui  organise  la  purge  en  faveur  du  nouveau 
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propriétaire»  a donc  dû  lui  permettre  de  se  libérer  dès  que 
la  convention  qui  fixe  le  prix  définitif  est  arrêtée.  La  doc- 
trine et  la  jurisprudence  sont  d’accord  (i). 

561.  La  loi  n’oblige  pas  même  le  tiers  acquéreur  qui 
consigne  a notifier  la  consignation  aux  créanciers  inscrits. 
C’est  une  lacune;  car  les  créanciers  sont  intéressés  à sa- 
voir que  le  prix  est  consigné  et  qu’ils  n’ont  plus  d’action 
contre  le  nouveau  propriétaire,  celui-ci  étant  libéré  par  la 
consignation.  Mais,  dans  le  silence  de  la  loi,  il  est  impos- 
sible d admettre  qu  une  notification  soit  nécessaire  pour  la 
validité  de  la  consignation  (2).  Toutefois,  pour  que  la  purge 
se  fasse,  il  faut  l’intervention  des  créanciers.  En  effet,  la 
radiation  des  inscriptions  ne  peut  se  faire  que  sur  un  acte 
de  mainlevée  portant  consentement  des  créanciers,  ou  sur 
l’expédition  du  jugement  qui  l’ordonne  (art.  93;  code  civil, 
art.  2158).  Il  faut  donc  que  l’acquéreur  qui  consigne  ob- 
tienne des  créanciers  un  acte  de  mainlevée  ou  requière 
contre  eux  la  radiation  forcée;  dans  l’un  et  l’autre  cas,  la 
consignation  doit  être  portée  à la  connaissance  des  créan- 
ciers (3). 

562.  Les  parties  intéressées  peuvent-elles  déroger  à la 
faculté  que  la  loi  accorde  au  nouveau  propriétaire  de  con- 
signer? Cela  n’est  pas  douteux,  puisqu’il  s agit  d’un  intérêt 
privé;  la  purge,  il  est  vrai,  est  d’intérêt  public,  mais  il 
n’est  pas  d’intérêt  public  que  le  nouveau  propriétaire  con- 
signe le  prix.  Les  parties  intéressées  peuvent  donc  stipuler 
que  le  tiers  acquéreur  ne  consignera  pas.  Ainsi  les  créan- 
ciers pourront  n’accepter  l’offre  du  nouveau  propriétaire 
que  sous  la  condition  qu’il  ne  consignera  pas  ; ce  qui  im- 
plique qu’il  payera  l’intérêt  légal  de  son  prix,  puisqu’il  a la 
jouissance  du  fonds;  tandis  quel  intérêt  que  paye  la  caisse 
des  consignations  est  très-minime.  I^e  contrat  en  vertu 
duquel  le  tiers  acquéreur  est  devenu  propriétaire  peut 
aussi  stipuler  qu’il  versera  son  prix  entre  les  mains  des 


{!)  Martou,  t.  IV,  p.  172,  n«  153».  Voyez  la  jurisprudence  dans  le  Béper- 

tOire  de  Dalloz,  au  mot  Privilèges,  2160  et  ^ , Ttènertoire  de 

(2)  La  jurisprudence  est  divisée.  Voyez  les  arrêts  dans  le  Kepertoire  ne 

Dalloz,  au  mot  Privilèges,  2169  et  2170.  malloz  au  mot 

(3)  Martou,  t.  IV,  p'.  173,  n<*  1530.  Orléans,  22  août  1834  (Dalloz,  au  moc 

Privilèges,  n°  2164, 1®). 
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créanciers,  sans  qu’il  ait  la  faculté  de  le  consigner.  Ces 
stipulations  donnent  parfois  lieu  à des  débats  judiciaires. 
Le  juge  doit  appliquer  le  principe  que  les  renonciations  sont 
d’interprétation  rigoureuse;  or,  l’acquéreur  renonce  à un 
droit  que  la  loi  lui  donne  en  consentant  à ne  pas  consi- 
gner. Il  faut  donc  que  la  clause  soit  précise  ; en  cas  de  doute, 
le  juge  doit  se  prononcer  en  faveur  du  nouveau  proprié- 
taire, car  c’est  en  sa  faveur  que  la  purge  est  établie  et  que 
la  faculté  de  consigner  a été  introduite. 

Il  a été  jugé  que  le  droit  de  consigner  subsistait,  malgré 
la  clause  qui  oblige  l’acquéreur  à payer  son  prix  entre  les 
mains  des  créanciers  inscrits  immédiatement  après  l’accom- 
plissement des  formalités  de  la  purge  (i).  La  décision  est 
très-juridique.  Quel  est  le  sens  de  cette  clause?  Si  par  for- 
malités de  la  purge  on  entend  la  convention  qui  intervient 
entre  les  créanciers  et  le  tiers  détenteur,  sur  les  offres  de 
celui-ci,  la  clause  est  d’une  exécution  impossible  ; enelfet, 
le  nouveau  propriétaire  ne  peut  pas  payer  tant  que  l’ordre 
n’est  pas  arrêté.  La  clause  ne  signifie  donc  autre  chose  que 
ce  qui  est  de  droit  commun,  c’est-à-dire  que  l’acquéreur 
qui  purge  doit  payer  dès  que  l’ordre  entre  créanciers  sera 
arrêté  ; mais  elle  ne  le  prive  pas  du  droit  de  consigner  si 
les  créanciers  n’ont  pas  réglé  l’ordre  au  moment  où  le  nou- 
veau propriétaire  consigne  (i). 

36^  his.  Le  nouveau  propriétaire  n’est  pas  obligé  de 
consigner,  c’est  une  faculté  que  la  loi  lui  accorde  ; s’il  n’en 
use  pas,  quelle  sera  sa  situation?  Il  ne  peut  pas  payer  tant 
que  l’ordre  entre  les  créanciers  ne  sera  pas  arrêté  ; il  reste, 
par  conséquent,  débiteur  de  son  prix.  Doit-il  les  intérêts, 
et  à partir  de  quel  moment?  L’acquéreur  doit  l’intérêt  du 
prix  de  vente,  aux  termes  de  l’article  1652,  si  la  chose 
vendue  et  livrée  produit  des  fruits  ou  autres  revenus  ; le 
nouveau  propriétaire  doit,  dans  ce  cas,  les  intérêts  de  son 
prix  à partir  de  la  vente.  En  offrant  son  prix  aux  créan- 
ciers, il  leur  offre  implicitement  les  intérêts,  qui  sont  l’ac- 
cessoire de  sa  dette;  et  l’acceptation  des  créanciers  l’oblige 


(1)  Dijon,  5 janvier  1855  (Dalloz,  1855,  2,  131),  et  les  arrêts  cités  dans  le 
Répertoire  de  Dalloz,  au  vaoi  Prwilêges , n®  2104. 
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? ®“*F®  ^®“î’®  ou  à consigner  le  capital  et  les 

intérete.  S il  cosigne  le  capital,  il  doit  aussi  consisrner  les 
intérêts  echu^i  Que  s il  ne  paye  pas  et  ne  consigne"  pas,  il 
reste  débiteur  du  capital  et  des  intérêts  (i). 

N°  12.  FORMALITÉS  SPÉCIALES  DE  LA  PURGE  DANS  LRS  CAS  PRÉVüS 

PAR  l’article  122. 

563.  Il  se  peut  que  le  titre  du  nouveau  propriétaire 
comprenne  un  ensemble  de  biens,  les  uns  hypothéqués  à 
la  créance  de  celui  qui  A^eut  surenchérir,  et  d’autres  qui  ny 
sont  pas  hypothéqués.  Comment  se  feront  alors  les  notifi- 
cations et  la  surenchère  ? Les  règles  générales  que  nous 
venons  d’exposer  ne  suffisent  point;  elles  supposent  l’ac- 
quisition d’un  immeuble  hypothéqué  à divers  créanciers  ; 
il  suffit,  dans  ce  cas,  que  le  tiers  acquéreur  notifie  son  prix 
aux  créanciers  inscrits  sur  l’immeuble.  Il  n’en  est  plus  de 
même  quand  le  titre  du  nouveau  propriétaire  comprend  des 
biens  qui  ne  sont  pas  hypothéqués  au  profit  des  créanciers 
qui  voudraient  surenchérir.  Telle  est  la  première  hypo- 
tiièse  prévue  par  l’article  122  (code  civil,  art.  2192).  Le 
titre  du  tiers  détenteur  comprend  des  immeubles  et  des 
meubles  ; c’est  une  maison  meublée  qui  a été  vendue,  ou  un 
domaine  avec  tous  les  effets  mobiliers  qui  s’y  trouvent.  Le 
prix  total  est  de  50,000  francs.  D’après  la  règle  générale 
de  l’article  110  (code  civil,  art.  2183),  le  nouveau  proprié- 
taire pourrait  se  borner  à notifier  aux  créanciers  le  prix  de 
50,000  francs  qu’il  leur  offre.  Mais  cela  est  impossible.  Le 
nouveau  propriétaire  ne  peut  offrir  aux  créanciers  hypo- 
thécaires que  la  valeur  de  leur  gage  ; or , leur  gage  ne  porte 
que  sur  l’immeuble,  il  ne  porte  pas  sur  le  mobilier;  ils  ont 
droit  à la  valeur  intégrale  de  l’immeuble  qui  est  affecté  a 
leur  créance,  ils  n’ont  aucun  droit  sur  le  mobili^.  Le  droit 
de  surénchère  aussi  serait  impossible  dans  cette  hypothèse. 
En  effet,  la  surenchère  est  l’exercice  du  droit  hypothécaire  ; 
le  créancier  qui  surenchérit  le  fait  parce  que  1 acquéreur 
ne  lui  offre  pas  la  valeur  intégrale  de  1 immeuble  qm  est 


(1)  Martou,  t.  IV,  p.  173,  n"  1531. 
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son  gage;  or,  dans  l’espèce,  le  tiers  acquéreur  offrirait 
au  créancier  le  prix  de  meubles  sur  lesquels  il  u a aucun 
droit  de  préférence,  et  sur  la  valeur  desquels  il  n’a,  par 
conséquent,  pas  le  droit  de  surenchérir.  Pour  que  la  sur- 
enchère devienne  légalement  possible,  il  faut  que  l’acqué- 
reur déclare  le  prix  qu’il  offre  pour  l’immeuble  compris 
dans  son  acquisition;  c’est  la  seule  valeur  qu’il  ait  le 
droit  d’offrir  aux  créanciers  inscrits,  et  c’est  la  seule  sur 
laquelle  les  créanciers  aient  le  droit  d’enchérir.  Cette  dé- 
termination spéciale  de  la  valeur  de  l’un  des  biens  compris 
dans  l’acquisition  se  fait  par  une  estimation  de  l’immeuble 
et  du  mobilier  et  de  la  part  que  l’immeuble  et  le  mobilier 
ont  dans  le  prix  total  : on  appelle  ce  calcul  une  ventila- 
tion. Il  en  est  de  même  dans  les  autres  hypothèses  que  la 
loi  prévoit,  ou  qui  y sont  virtuellement  prévues;  nous 
allons  les  énumérer.  Dans  tous  ces  cas,  le  nouveau  pro- 
priétaire doit  fixer  par  ventilation  la  valeur  de  l’immeuble 
ou  des  immeubles  qui  sont  hypothéqués  aux  divers  créan- 
ciers ; et  chaque  créancier  ne  doit  et  ne  peut  surenchérir 
que  sur  les  biens  qui  sont  affectés  à sa  créance. 

564.  Quels  sont  les  cas  dans  lesquels  il  y a lieu  à ven- 
tilation et  à une  surenchère  divisée?  Le  premier  est  celui 
que  nous  venons  de  donner  comme  exemple  (n**  563).  En 
second  lieu,  le  titre  peut  comprendre  plusieurs  immeu- 
bles, les  uns  hypothéqués,  les  autres  non  hypothéqués. 
C’est  un  domaine  composé  de  biens  immeubles  de  diverse 
espèce,  et  l’hypothèque  ne  porte  que  sur  un  bois  ; le  prix  est 
de  160,000  francs.  L’acquéreur  ne  peut  pas  offrir  ce  prix 
aux  créanciers,  parce  que  ceux-ci  n’y  ont  pas  droit,  et  ils 
n’ont  ni  droit  ni  intérêt  à surenchérir  sur  des  biens  qui  ne 
sont  pas  leur  gage  ; il  faut  donc  que  le  nouveau  proprié- 
taire détermine  par  ventilation  le  prix  du  bois,  comparai- 
son faite  avec  le  prix  total  ; si  le  bois  représente  le  cin- 
quième de  la  valeur  totale,  l’acquéreur  offrira  cette  somme 
au  créancier  hypothécaire,  et  c’est  sur  cette  somme  que  le 
créancier  surenchérira. 

La  loi  suppose  que  parmi  les  biens  acquis  par  le  nou- 
veau propriétaire  il  y en  a qui  ne  sont  pas  grevés  d’hypo- 
thèques; il  se  peut  qu’ils  soient  tous  hypothéqués,  mais  à 
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des  créanciers  différents.  Dans  ce  cas,  il  faut  aussi  une 
ventilation;  en  effet,  l’acquéreur  ne  peut  pas  offrir  au 
créancier  qui  a hypothèque  sur  le  bois  la  valeur  d’une 
prairie  hypothéquée  à un  second  créancier,  ni  à aucun  des 
deux  la  valeur  de  la  maison  hypothéquée  à un  troisième* 
et  chacun  des  trois  créanciers  n a droit  et  intérêt  de  sur- 
enchérir que  sur  l’immeuble  qui  lui  sert  de  gage.  Le  nou- 
veau propriétaire  déclarera  dans  ses  notifications  le  prix 
de  chaque  immeuble  frappé  d’inscriptions  particulières 
et  séparées , et  c’est  sur  le  prix  ainsi  ventilé  que  porteront 
les  enchères. 

Il  se  peut  encore  que  tous  les  biens  compris  dans  l’ac- 
quisition soient  hypothéqués  à un  même  créancier,  mais 
pour  des  créances  différentes.  Ce  cas  n’est  pas  prévu  par 
la  loi,  mais  l’esprit  de  la  loi  ne  laisse  aucun  doute.  Un 
même  créancier  a plusieurs  hypothèques,  puisqu’il  a plu- 
sieurs créances  hypothéquées  ; il  a autant  de  droits  hypothé- 
caires qu’il  a de  créances  ; chacun  de  ces  droits  est  un  droit 
distinct.  On  m’offre  un  prix  total  de  100,000  francs  pour 
un  domaine  dont  les  diverses  parties  ont  été  hypothéquées 
pour  la  sûreté  de  trois  créances.  J’ai  le  droit  de  surenché- 
rir pour  chacune  de  ces  créances  si  le  prix  que  l’on  m’offre 
ne  représente  pas  la  valeur  exacte  de  mon  gage  ; or,  j’ai 
trois  gages,  il  faut  donc  que  l’on  m’offre  le  prix  de  chacun 
de  ces  immeubles;  l’acquéreur  n’a  pas  même  le  droit  de 
m’offrir  le  prix  de  l’un  des  immeubles  pour  les  créances 
qui  ne  sont  pas  hypothéquées  sur  cet  immeuble.  Là  où  il 
y a des  droits  différents  à sauvegarder,  il  faut  que  Ion 
remplisse  pour  chaque  droit  les  formalités  prescrites  par 
la  loi  (i). 

Que  faut-il  décider  si  plusieurs  immeubles  ont  été  hypo- 
théqués à la  même  créance  et  s’ils  sont  vendus  à un  seul 
acquéreur?  Si  l’hypothèque  a été  constituée  par  un  meme 
acte,  il  n’y  a pas  lieu  à ventilation.  Dans  ce  cas , on  se  trouve 
sous  l’empire  de  la  règle.  Le  créancier  n’a  qu  un  seul  droit 
hypothécaire,  tous  les  biens  lui  servent  de  gage;  1 acqué- 
reur doit  lui  en  offrir  la  valeur  et  le  créancier  est  obligé  de 


(1)  Martou,  t.  IV,  p.  199,  n°  1566. 
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surenchérir  sur  cette  valeur.  La  question  devient  douteuse 
quand  les  divers  immeubles  ont  été  hypothéqués  à la 
même  dette  par  des  actes  difîerents.  Il  a été  jugé  que  l’ac- 
quéreur devait  indiquer  la  valeur  de  chaque  immeuble 
dans  ses  notifications  et  que  le  créancier  pouvait  et  devait, 
par  conséquent,  surenchérir  sur  les  divers  immeubles  sé- 
parément (i).  Cette  décision  peut  se  justifier.  On  ne  peut 
pas  dire  que  le  créancier  n’ait  qu’une  seule  hypothèque,  il 
en  a plusieurs,  d’un  rang  différent;  ce  qui  prouve  qu’il  a 
des  droits  différents,  et  tel  est  le  point  décisif.  Cela  est 
aussi  fondé  en  raison  ; le  prix  que  l’on  offre  au  créancier 
pour  les  divers  immeubles  peut  être  suffisant  pour  l’un, 
tandis  qu’il  est  insuffisant  pour  l’autre  ; pourquoi  forcerait- 
on  le  créancier  à surenchérir  sur  tous  les  fonds,  alors  qu’il 
n’a  intérêt  à surenchérir  que  sur  l’un  des  héritages?  Reste 
une  difficulté  de  texte,  La  loi  ne  prévoit  pas  l’hypothèse, 
mais  elle  contient  une  disposition  générale  qui  peut  s’y 
appliquer.  Après  avoir  énuméré  les  divers  cas  dans  les- 
quels le  créancier  est  intéressé  à ce  qu’il  y ait  ventilation, 
l’article  122  (code  civil,  art.  2192)  ajoute  que  le  prix  de 
chaque  immeuble  frappé  d’inscriptions  particulières  et 
séparées  sera  déclaré  dans  la  notification  du  nouveau  pro- 
priétaire. On  dira  que  cette  dernière  partie  de  l’article 
(§  l®'j  se  rapporte  à celle  qui  précède.  Sans  doute;  mais 
l’énumération  qui  précède  n’est  pas  restrictive  ; elle  doit 
être  interprétée  dans  un  sens  favorable  au  créancier,  parce 
quelle  a pour  objet  de  faciliter  la  surenchère,  et  la  suren- 
chère est  la  garantie  essentielle  du  droit  hypothécaire,  en 
cas  de  purge. 

La  loi  prévoit  encore  une  hypothèse  dans  laquelle  la 
ventilation  doit  se  faire,  c’est  quand  les  immeubles  hypo- 
théqués sont  situés  dans  des  arrondissements  différents.  En 
principe,  il  est  difficile  de  justifier  cette  disposition;  le 
créancier  n’a  qu’un  droit  hypothécaire,  alors  même  que  les 
biens  hypothéqués  se  trouvent  dans  des  arrondissements 
différents.  Mais,  comme  il  y a des  inscriptions  particulières 
prises  sur  les  biens  situés  dans  chaque  arrondissement,  le 

(1)  Orléans,  21  novembre  1832  (Martou,  t.  IV,  p.  200,  n®  1567  his). 
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texte  de  la  disposition  générale  de  larticle  122  devient  ap- 
plicable ; dès  qu  il  y a des  inscriptions  particulières  et  sépa- 
rées, les  biens  qui  en  sont  frappés  doivent  faire  l’objet  d’une 
évaluation  spéciale;  de  là  la  nécessité  d’une  ventilation. 
Cela  favorise  l’exercice  de  la  surenchère,  mais  cette  faveur 
n est  pas  conforme  au  droit  strict  sur  lequel  l’obligation  de 
ventilation  est  fondée. 

^ 565.  L’article  122  (code  civil,  art.  2192)  ajoute  : « Alié- 
nés pour  un  seul  et  même  prix  ou  pour  des  prix  distincts 
et  séparés.  » Quand  il  y a un  prix  distinct  pour  les  divers 
biens  compris  dans  l’acquisition,  il  n’y  a plus  lieu  à la  ven- 
tilation, puisque  le  contrat  détermine  la  valeur  de  la  chose, 
mais  il  faut  toujours  que  la  notification  indique  le  prix  de 
l’immeuble  hypothéqué,  sans  qu’il  soit  besoin  d’ajouter  le 
prix  des  biens  non  hypothéqués.  C’est  l’application  de  la 
règle  générale  de  l’article  110  (code  civil,  art.  2183)  : le 
nouveau  propriétaire  doit  indiquer  d’une  manière  précise 
les  immeubles  hypothéqués  et  le  prix. 

506.  Enfin  la  loi  dit  : « Soumis  ou  non  à la  même 
exploitation.  » On  a prétendu  que,  lorsque  les  biens  sont 
soumis  à une  même  exploitation,  le  créancier  doit  étendre 
sa  surenchère  sur  tous  les  biens,  quand  même  ils  seraient 
situés  dans  divers  arrondissements.  Cela  serait  assez  lo- 
gique, et  l’intérêt  du  tiers  acquéreur  le  demanderait.  Mais 
la  loi  ne  le  permet  point;  toujours  par  la  faveur  due  aux 
créanciers  surenchérisseurs. 

565'.  Qui  doit  faire  la  ventilation?  Le  nouveau  proprié- 
taire, dit  l’article  116.  Mieux  que  tout  autre,  dit  le  rap- 
porteur de  la  chambre  des  représentants,  il  doit  connaître 
la  valeur  des  divers  biens  qu’il  a achetés.  D’ailleurs  c’est  à 
lui  qu’il  incombe  de  faire  les  notifications  qui  mettent  les 
créanciers  en  demeure  de  surenchérir;  et  la  première  base 
sur  laquelle  ils  établissent  leurs  calculs  est  naturellement 
la  somme  que  le  tiers  acquéreur  leur  offre  ; il  doit  donc  la 
préciser  en  faisant  la  ventilation.  La  loi  ajoute  : « s’il  y a 
lieu  w . Il  se  peut  que  la  ventilation  soit  inutile;  cest  ce 
qui  arrive  quand  le  contrat  indique  des  prix  distincts  pour 
les  divers  biens  qu’il  comprend. 

568.  La  ventilation  est-elle  prescrite  sous  peine  de  nuh 


522 


DES  PRIVILEGES  ET  HYPOTHÈQUES. 


lité?  L’article  122  (code  civil,  art.  2192)  se  borne  à dire 
que  le  nouveau  propriétaire  doit  faire  la  ventilation  dans 
les  notifications  qu’il  fait  aux  créanciers  inscrits.  Nous 
avons  dit  plus  haut  que  les  formalités  de  ces  notifications 
ne  sont  pas  exigées  sous  peine  de  nullité  (n°  452)  ; mais  elles 
sont  inopérantes  si  elles  ne  fournissent  pas  aux  créanciers 
les  éléments  nécessaires  pour  qu’ils  puissent  exercer  le  droit 
de  surenchère  en  connaissance  de  cause  (n°  453).  Or,  l’élé- 
ment le  plus  essentiel  de  leur  calcul,  c’est  le  prix  que  le 
nouveau  propriétaire  leur  offre.  Et  il  n’y  a d’offre  que  lors- 
que la  somme  est  indiquée.  Une  offre  globale  d’un  prix  qui 
comprendrait  la  valeur  de  biens  qui  ne  sont  pas  hypothé- 
qués, ou  qui  ne  sont  pas  affectés  à la  créance  de  celui  qui 
voudrait  surenchérir,  n’atteint  pas  le  but  de  la  loi;  on  doit 
la  considérer  comme  inexistante  plutôt  que  comme  nulle, 
car  elle  n’apprend  pas  au  créancier  ce  qu’il  devrait  savoir 
pour  surenchérir,  et  sans  la  possibilité  légale  de  la  suren- 
chère, il  n’y  a pas  de  purge.  Le  rapporteur  de  la  commis- 
sion, M.  Lelièvre,  s’est  exprimé  à peu  près  en  ce  sens;  il 
dit  que  la  notification  dénuée  d’une  formalité  substantielle 
n’a  pas  mis  le  créancier  hypothécaire  à même  d’exercer 
son  droit  hypothécaire;  que,  par  conséquent,  elle  est  évi- 
demment frappée  de  nullité  (i). 

La  doctrine  est  en  ce  sens  (2)  ; la  jurisprudence  est  divi- 
sée. Nous  croyons  inutile  de  discuter  les  arrêts  rendus  en 
sens  contraire,  puisque  les  principes  sont  certains  et  qu’ils 
ont  été  reconnus  par  les  auteurs  de  la  loi  belge.  Il  sufdt 
de  citer  un  arrêt  de  la  cour  de  cassation  de  France  qui  a 
nettement  établi  les  vrais  principes.  Dans  l’espèce,  le  nou- 
veau propriétaire  avait  acquis  plusieurs  immeubles  pour 
un  seul  prix,  et  un  seul  de  ces  immeubles  était  hypothé- 
qué. Le  créancier  ayant  sommé  l’acquéreur  de  payer  ou 
de  délaisser,  le  nouveau  propriétaire  aurait  dû,  dans  les 
trente  jours,  faire  les  notifications  prescrites  par  la  loi  et 
indiquer  le  prix  par  ventilation.  On  objecta  que  l’arti- 

(1)  Lelièvre,  Rapport  (Parent,  p.  166).  Le  rapporteur  invoque  un  arrêt 
de  la  cour  de  Liège,  confirmé  par  la  cour  de  cassation,  6 mars  1847  (Pasi- 
crisie,  1847,  1,  483). 

O ®î^^tou,  t.  IV,  p.  205,  n°  1580.  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  540,  note  120, 

§294.  Pont,t.  II,p.  585,  noi310. 
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de  2183  (loi  hyp.^  art.  110)  ne  parie  pas  dune  ventilation 
et  qu  aucune  loi  n’obligeait  le  tiers  détenteur,  sous  peine 
de  nullité,  de  faire  la  ventilation.  Ces  objections  furent 
accueillies  par  la  cour  de  Bordeaux,  mais  sa  décision  a 
été  cassée,  et  elle  devait  l’être.  La  cour  de  cassation  dit 
fort  bien  que  l’obligation  de  faire  la  ventilation  est  impo- 
sée a.  1 acquéreur  seul  et  ne  peut  être  remplie  que  par  lui. 
S’il  n’en  est  pas  question  dans  l’article  2183,  c’est  parce 
que  cet  article  est  fait  pour  les  cas  ordinaires,  tandis  que 
l’article  2192  prévoit  un  cas  exceptionnel;  la  seule  diffé- 
rence 3ntre  l’exception  et  la  règle,  c’est  que,  dans  le  cas 
exceptionnelle  prix  doit  être  fixé  par  ventilation,  tandis 
que  régulièrement  il  l’est  par  le  contrat  ; mais  cette  excep- 
tion ne  déroge  pas  au  principe  essentiel  de  la  purge  ; la 
ventilation  tient  lieu  du  prix  porté  au  contrat;  les  deux 
formalbés  ne  constituent,  à vrai  dire,  qu’une  seule  et  même 
condition,  ayant  pour  objet  de  mettre  les  créanciers  en  état 
de  sureichérir.  Et  comment  y aurait-il  une  purge,  alors 
que  le  créancier  est  dans  l’impossibilité  d’exercer  un  droit 
sans  leqiel  il  n’y  a pas  de  purge  (i)? 

569.  Qui  peut  demander  la  nullité  de  la  ventilation? 
C’est  unenullité  d’intérêt  privé  ; donc  ceux-là  seuls  peuvent 
l’opposer  lans  l’intérêt  desquels  elle  a été  établie.  Or,  c’est 
dans  l’intéêt  des  créanciers,  pour  l’exercice  du  droit  de 
surenchère  que  la  loi  a prescrit  la  ventilation  ; eux  seuls 
ont  donc  ledroitde  l’opposer.  Le  vendeur  a essayé  de  s’en 
prévaloir;  i.  a été  jugé  qu’il  est  sans  qualité,  parce  que 
l’accomplissment  des  formalités  de  la  notification  et  de  la 
ventilation  ixntéresse  que  l’acquéreur  et  les  créanciers 
inscrits  (2).  Heût  été  plus  exact  de  dire  que  la  nullité  n’es^ 
établie  que  dois  leur  intérêt. 

La  ventilaton  n’étant  exigée  que  dans  l’intérêt  des 
créanciers,  et  ex  seuls  ayant  le  droit  d’en  proposer  la  nul- 
lité, il  s’ensuit  u’ils  peuvent  renoncer  à ce  droit  et  se  con- 
tenter d’une  rétification  des  notifications  que  le  nouveau 
propriétaire  ieuia  faites  sans  y faire  la  ventilation.  Si  le 


(1)  Cassation,  19  jui  1815  (Dalloz,  au  mot  Privilèges,  n<*  2126). 

(2)  Toulouse,  2 aoùi857  (Dalloz,  1860,  1,  254).  Aubry  et  Rau,  t.  III, 
p.  540,  et  note  122,  § 2'. 
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tiers  acquéreur  négligeait  de  rectifier  les  notifications,  les 
créanciers  pourraient  demander  que  la  valeur  des  biens 
sur  lesquels  ils  ont  droit  de  surenchérir  fût  établie  par  voie 
d’experts.  Ayant  le  droit  de  surenchérir,  ils  doivent  avoir 
le  droit  d’employer  toutes  les  voies  légales  qui  conduisent 
à ce  but.  Reste  à savoir  à partir  de  quand,  dans  cette 
hypothèse,  court  le  délai  de  surenchère.  Il  est  certain  que 
le  délai  ne  peut  plus  courir,  comme  le  veut  l’article  115 
(code  civil,  art.  2185),  à compter  de  la  notification  faite 
aux  créanciers  par  le  nouveau  propriétaire,  puis<[ue  ces 
notifications  sont  nulles  ; vainement  dirait-on  que  les  créan- 
ciers ont  renoncé  à se  prévaloir  de  la  nullité;  ils  y ont 
renoncé  en  ce  sens  qu’ils  entendent  exercer  leur  iroit  de 
surenchère  malgré  la  nullité  des  notifications;  majs,  pour 
qu’ils  puissent  l’exercer,  il  faut  qu’il  y ait  une  veijtilation 
ou  un  acte  équivalent,  car  il  est  impossible  aux  créanciers 
de  surenchérir  sur  une  valeur  qu’ils  ignorent.  On  a pré- 
tendu que  le  délai  de  l’article  115  restait  appli^ble;  la 
cour  de  Liège  a très-bien  jugé  que,  loin  d’expirer^  le  délai 
de  surenchère  n’avait  pas  encore  commencé  à cchrir  : la 
ventilation  devant  servir  de  base  à la  surenchère  comment 
la  faculté  de  surenchérir  pourrait-elle  s’exercer  »u  s’étein- 
dre avant  qu’il  y ait  une  ventilation  (i)'^ 

570.  Quelle  est  la  conséquence  de  la  ventilition  en  ce 
qui  concerne  le  droit  de  surenchère?  L’artich  122  (code 
civil,  art.  2192)  porte  : « Le  créancier  surenclérisseur  ne 
pourra,  en  aucun  cas,  être  contraint  d’étendri  sa  soumis- 
sion, ni  sur  le  mobilier,  ni  sur  d’autres  immeuïes  que  ceux 
qui  sont  hypothéqués  à sa  créance  et  situés  (fins  le  même 
arrondissement,  Cette  disposition  est  une  conséquence 
des  principes  qui  régissent  la  surenchère  ; ceie-ci  porte  sur 
la  valeur  que  le  nouveau  propriétaire  oftre  iXx  créanciers  ; 
or,  quand  il  y a lieu  à ventilation,  le  tier  détenteur  ne 
peut  offrir  aux  créanciers, ni  la  valeur  du  lébilier,  ni  celle 
des  immeubles  qui  ne  sont  pas  hypothéqué  à leur  créance, 
ni  même  la  valeur  des  immeubles  qui  lot  sont  hypothé- 

(1)  Liège,  17  mars  1843  (Pasicrisie,  1844,  2,  269VMartou,  t.  IV,  p.  200, 
no  1581.  ■ . 1 . 
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(][ués,  ruais  qui  sont  situés  dans  un  autre  arrondissement 
(n^'Sôd).  La  loi  s'exprime  donc  mal  en  disant  que  le  créan- 
cier surenchérisseur  ne  peut  être  contraint  d etendre  sa 
surenchère  à des  valeurs  qui  ne  lui  sont  pas  offertes  ; on 
en  pourrait  conclure,  en  argumentant  a contrario^  qu’il  en 
a le  droit;  ce  serait  mal  raisonner.  La  surenchère  est 
l’exercice  du  droit  hypothécaire;  or,  le  créancier  na  pas 
d hypothèque  sur  le  mobilier,  ni  sur  les  immeubles  qui 
n’ont  pas  été  affectés  à sa  créance.  Le  seul  cas  dans  lequel 
on  conçoit  que  le  créancier  étende  sa  surenchère  au  delà 
des  termes  de  l’offre,  c’est  celui  où  les  biens  sont  situés 
dans  divers  arrondissements;  si  le  tiers  acquéreur  com- 
prenait dans  son  offre  la  valeur  de  tous  les  biens  hypothé- 
qués, nous  croyons  que  le  créancier  pourrait  surenchérir 
sur  tous  les  biens,  quoique  situés  dans  des  arrondissements 
différents,  car  tous  ces  biens  lui  servent  de  gage,  et  c’est 
uniquement  dans  son  intérêt  qu’il  ne  peut  pas  être  obligé 
de  comprendre  dans  sa  surenchère  les  biens  qui  sont  situés 
dans  un  autre  arrondissement.  Mais  si  l’acquéreur  n’offrait 
pas  ces  biens,  et  d’après  la  loi  il  a le  droit  de  ne  pas  les 
offrir,  le  créancier  ne  pourrait  pas  y étendre  sa  surenchère, 
car  il  ne  peut  pas  accepter  ce  qu’on  ne  lui  offre  pas  (i). 

571.  Faut-il  admettre  une  exception  à ces  principes 
dans  le  cas  où  un  créancier  a hypothèque  sur  la  part  indi- 
vise qui  appartenait  à son  débiteur  dans  un  immeuble  qui 
est  ensuite  adjugé  sur  licitation  à un  étranger?  La  ques- 
tion est  controversée.  Il  y a des  arrêts  et  des  auteurs  qui 
décident  que  le  créancier  peut,  dans  ce  cas,  étendre  sa  sur- 
enchère sur  la  totalité  de  l’immeuble.  Nous  préférons  l’opi- 
nion contraire  consacrée  par  un  arrêt  de  la  cour  de  Paris. 
La  loi  ne  permet  pas  aux  créanciers  d’étendre  leur  suren- 
chère à des  biens  qui  ne  leur  sont  pas  hypothéqués  ; il 
faudrait  une  disposition  de  la  loi  pour  que  les  créanciers 
eussent  ce  droit,  car  ils  ne  le  tiennent  pas  de  leur  hypo- 
thèque. Il  suffit  donc  que  la  loi  ne  leur  donne  pas  ce  droit 
pour  qu’ils  ne  l’aient  point.  On  objecte  le  principe  de  l’indi- 


(1)  Comparez  Martou,  t.  IV,  p-  201,  n»  1570.  Aubry  et  Rau.  t.  III,  p.  540, 
note  124,  § 294.  Font,  t.  II,  p.  621,  n°  1360,  et  p.  623,  n°  1362. 
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visibilité  de  l’hypothèque,  dont  on  abuse  comme  de  tout  ce 
qui  s’appelle  indivisibilité.  Martou  répond  très-bien  que 
l’indivisibilité  de  l’hypothèque  n’a  rien  de  commun  avec 
notre  question.  Sans  doute  l’hypothèque  subsiste  indivisé- 
ment sur  toutes  les  parties  de  l’immeuble,  mais  seulement 
dans  la  limite  des  droits  du  constituant;  si  celui-ci  n’était 
copropriétaire  que  pour  un  quart,  il  n’a  pas  pu  constituer 
une  hypothèque  qui  s’étende  sur  tout  l’immeuble;  et  si 
l’hypothèque  n’est  que  partielle,  le  droit  de  surenchère, 
qui  en  est  l’exercice,  ne  saurait  dépasser  le  droit  du  créan- 
cier (i). 

La  surenchère  ne  comprenant  qu’une  partie  des 
biens  acquis  par  le  nouveau  propriétaire,  il  en  résultera  que 
celui-ci  seraévincé  pour  partie.  C’est  une  perte  qu’il  éprouve 
par  l’exercice  du  droit  hypothécaire;  or,  le  vendeur  est 
garant  de  l’éviction  partielle,  et  doit  réparer  le  dommage 
qu’elle  cause  à l’acheteur.  L’article  122(codecivil, art. 2192) 
le  dit  à la  fin  : « Sauf  le  recours  du  nouveau  propriétaire 
contre  ses  auteurs  pour  l’indemnité  du  dommage  qu’il 
éprouverait,  soit  de  la  division  des  objets  de  son  acquisi- 
tion, soit  de  celle  de  son  exploitation,  r La  loi  ne  dit  pas 
en  quoi  consiste  ce  recours.  On  applique  le  droit  commun; 
nous  renvoyons  à ce  qui  a été  dit,  au  titre  de  la  Vente,  sur 
l’éviction  partielle  que  l’acheteur  subit  (art.  1636  et  1637). 


(1)  Voyez,  on  sens  divers,  les  autorités  citées  par  Aubry  et  Rau,  t.  III, 
p.  54Ü,  note  124. 


DE  LA  PUBLICITÉ  DES  REGISTRES. 


527 


CHAPITRE  X. 

DE  LA  PUBLICITÉ  DES  REGISTRES  ET  DE  LA  RESPONSABILITÉ 

DU  CONSERVATEUR, 


§ I®’’.  Des  obligations  du  conservateur. 

1.  DES  FONCTIONS  DU  CONSERVATEUR. 

Si5'3.  La  loi  du  21  ventôse  an  vu  porte  (art.  3)  : « Le 
conservateur  est  le  préposé  à l’exécution  des  formalités 
prescrites  pour  la  conservation  des  hypothèques  et  la  con- 
solidation des  mutations  de  propriétés  immobilières,  ainsi 
qu’à  la  perception  des  droits  établis,  au  profit  du  trésor, 
pour  chacune  de  ces  formalités.  ?»  Nous  laissons  de  côté 
cette  dernière  partie  de  ses  attributions,  qui  est  étrangère 
à notre  travail.  La  première  concerne  le  droit  civil.  Sous 
l’empire  du  code  Napoléon,  la  définition  de  la  loi  de  ven- 
tôse n’était  plus  exacte  : la  transcription  n’étant  pas  requise 
pour  la  transmission  des  propriétés  immobilières,  il  n’était 
pas  vrai  de  dire  que  le  conservateur  des  hypothèques  lût 
préposé  à la  consolidation  des  mutations  immobilières.  La 
loi  belge  est  revenue  au  principe  de  la  législation  de 
l’an  VII,  et,  par  suite,  la  définition  a repris  son  autorité 
première. 

574.  Aux  termes  de  l’article  P'^de  notre  loi,  le  conser- 
vateur est  chargé  de  transcrire,  sur  un  registre  à ce  des- 
tiné, tous  actes  entre-vifs,  translatifs  ou  déclaratifs  de 
droits  réels  immobiliers,  ainsi  que  les  baux  excédant  neuf 
ans,  ou  contenant  quittance  d’au  moins  trois  années  de 
loyer.  Nous  renvoyons  à ce  qui  a été  dit  sur  les  dispositions 
préliminaires  de  la  loi  de  1851. 

Le  conservateur  inscrit  les  privilèges  et  hypothèques 
établis  sur  les  biens  qui  sont  situés  dans  1 arrondissement 
où  il  exerce  ses  fonctions.  Nous  avons  traité  en  détail  des 
inscriptions  hypothécaires  (art,  82,  suiv.  ; code  civil,  arti- 
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des  2146,  suiv.).  Il  suffit  de  rappeler  que  rinscription  de 
même  que  la  transcription  se  font  sur  la  demande  des  par- 
ties intéressées,  sauf  l’inscription  que  le  conservateur  doit 
prendre  d’office  quand  il  opère  la  transcription  d’actes  qui 
donnent  naissance  à un  privilège  (art.  35). 

Le  conservateur  opère  encore  la  radiation  des  inscrip- 
tions hypothécaires  sur  la  réquisition  des  parties  intéres- 
sées. Nous  nous  sommes  occupé  spécialement  de  cette  par- 
tie des  fonctions  du  conservateur,  l’une  des  plus  importantes 
et  des  plus  dangereuses  (art.  92,  suiv.). 

Enfin  les  conservateurs  délivrent  des  certificats  sur  la 
demande  des  tiers  intéressés  à connaître  la  situation  hypo- 
thécaire de  la  personne  avec  laquelle  ils  traitent.  L’arti- 
cle 127  (code  civil,  art.  2196)  « porte  qu’ils  sont  tenus  de 
délivrer  des  certificats  constatant  les  mutations  et  conces- 
sions de  droits  réels,  ainsi  que  les  baux  consentis  par  tous 
individus  indiqués  par  les  réquisitions  écrites  qui  leur  sont 
faites  à cette  fin.  Ils  sont  également  tenus  de  délivrer  à 
tout  requérant  copie  des  inscriptions  ou  transcriptions 
existantes,  ou  des  certificats  constatant  qu’il  n’en  existe 
point  7» . C’est  en  cela  que  consiste  la  publicité  des  registres 
dont  il  est  question  dans  la  rubrique  de  notre  chapitre.  La 
publicité  est  la  base  de  notre  régime  hypothécaire  : les 
transcriptions  et  inscriptions  sont  publiques  en  ce  sens 
que  les  tiers  peuvent  demander  au  conservateur  des  certi- 
ficats ou  des  copies  de  tous  les  actes  portés  sur  leurs  re- 
gistres. Nous  disons  les  iiers,  sans  ajouter  les  tiers  inté- 
ressés. Le  conservateur  doit  fournir  à toute  personne  les 
renseignements  qu’on  lui  demande,  sans  qu’il  puisse  s’in- 
former de  l’intérêt  qu’a  le  requérant  à connaître  les  actes 
qui  se  trouvent  constatés  sur  les  registres  qu’il  est  obligé 
de  tenir. 

5T5.  Le  conservateur  peut  être  personnellement  inté- 
ressé dans  les  actes  qu’il  transcrit  ou  qu’il  inscrit,  ainsi 
que  dans  les  certificats  qu’il  délivre.  De  là  la  question  de 
savoir  s’il  peut  procéder,  dans  ces  cas,  aux  fonctions  de 
son  ministère.  Constatons  d’abord  qu’aucune  loi  ne  l’inter- 
dit. On  s’est  prévalu  de  la  loi  du  21  ventôse  an  vu,  dont 
1 article  12  porte  « qu’en  cas  d’absence  ou  èi emi'iêchement 
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d un  préposé  il  serait  suppléé  par  le  vérificateur  ou  l’in- 
specteur de  l’enregistrement,  ou,  à son  défaut,  par  le  plus 
ancien  surnuméraire  du  bureau  w.  L’empêchement,  dit-on, 
est  celui  qui  résulte  de  l’intérêt  personnel  (i).  Persil,  qui 
interprète  ainsi  la  loi,  oublie  qu’il  pose  en  principe  ce  qu’il 
s agit  de  prouver,  à savoir  que  l’intérêt  personnel  est  un 
empêchement  légal.  La  loi  garde  le  silence  sur  l’incompé- 
tence qui  résulterait  de  l’intérêt  que  le  conservateur  a,  soit 
dans  les  actes  qu’il  transcrit  ou  inscrit,  soit  dans  les  certifi- 
cats qu’on  lui  demande.  Or,  le  silence  de  la  loi  nous  paraît 
décisif.  Quand  elle  veut  interdire  à une  personne  ou  à un 
fonctionnaire  des  actes  où  il  est  personnellement  intéressé, 
elle  le  dit;  elle  le  dit  des  tuteurs  ainsi  que  des  notaires.  Si 
elle  ne  l’a  pas  dit  du  conservateur,  c’est  sans  doute  parce 
que  les  fonctions  dont  il  est  chargé  ont  un  caractère  diffé- 
rent de  celles  des  notaires.  Le  notaire  qui  instrumenterait 
quand  il  a un  intérêt  personnel  dans  l’acte  se  créerait  un 
titre  à lui-même,  ce  qui  serait  contraire  à tout  principe; 
.tandis  que  les  actes  du  ministère  des  conservateurs  ne 
sont  pas  des  titres,  c’est  une  manifestation  publique  d’un 
titre,  soit  d’un  acte  translatif  de  propriété,  soit  d’un  privi- 
lège ou  d’une  hypothèque  ; cette  publicité  ne  donne  aucun 
droit  par  elle-même,  elle  prévient  seulement  les  tiers  de 
l’existence  de  l’acte  qui  les  intéresse,  sauf  à eux  à l’atta- 
quer, et  la  publicité  qui  lui  a été  donnée  n’apporte  aucun 
obstacle  à leur  action.  Cela  nous  paraît  décisif  quand  il 
s’agit  d’une  transcription  ou  d’une  inscription.  La  doctrine 
et  la  jurisprudence  sont  généralement  en  ce  sens. 

5^6.  Le  conservateur  peut-il  prendre  une  inscription 
sur  lui-même?  Cela  est  admis  par  la  doctrine  et  par  la 
jurisprudence.  Il  serait  sans  doute  plus  régulier  que  le 
conservateur  s’abstînt  et  qu’il  fût  remplacé  par  un  autre 
fonctionnaire,  mais,  dans  le  silence  de  la  loi,  on  ne  peut 
pas  l’exiger  (2).  A notre  avis,  il  faut  aller  plus  loin  et  dire 
que  le  conservateur  n’a  pas  le  droit  de  se  faire  remplacer  ; 
c’est  lui  qui  est  chargé  par  la  loi  d’inscrire,  il  doit  le  faire, 


(1)  Persil,  Régime  hypothécaire ^ t.  II,  p.  405  (art.  2196,  n®  5). 

(2)  Voyez  les  autorités  dans  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  289,  note 


6,  § 268. 
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sauf  quand  il  est  absent  ou  empêché;  et  son  intérêt  per- 
sonnel n est  pas  un  empêchement  légal. 

Par  la  même  raison,  il  faut  admettre  que  le  conserva- 
teur peut  prendre  une  inscription  à son  profit.  Nous  avons 
répondu  d’avance  à l’objection  que  l’on  fait.  Le  conserva- 
teur ne  se  crée  pas  un  titre  à lui-même  : si  l’inscription  aî 
été  faite  sans  être  fondée  sur  un  titre,  elle  est  nulle  : si  elle' 
est  fondée  sur  un  titre  et  si,  du  reste,  elle  est  conforme  à 
la  loi,  elle  sera  valable,  sans  que  les  tiers  aient  le  droit  de 
s’en  plaindre,  car  ils  sont  avertis  par  cette  inscription,  ré- 
gulière en  la  forme  ; et  si  la  publicité  produit  son  effet, 
pourquoi  serait-elle  frappée  de  nullité?  Cela  serait  contraire 
à l’esprit  de  la  loi,  qui  n’admet  l’annulation  des  inscrip- 
tions irrégulières  que  dans  le  cas  où  l’irrégularité  a causé 
un  préjudice,  à ceux  qui  se  plaignent  de  l’irrégularité  (i). 

syy.  Le, conservateur  peut-il  aussi  délivrer  des  copies 
ou  des  certificats  que  les  tiers  lui  demandent,  s’il  s’agit 
d’inscriptions  existantes  à sa  charge?  Ici  il  y a un  doute; 
c’est  que  le  certificat  délivré  par  le  conservateur  à l’acqué- 
reur peut  être  opposé  aux  créanciers  dont  le  nom  aurait 
été  omis  par  lui  (art.  129;  code  civil,  art.  2199).  Cela  est 
un  danger  sans  doute,  mais  ce  n’est  pas  un  motif  légal 
d’incompétence.  Il  faut  donc  maintenir  le  principe  : pas 
d’incompétence  sans  texte  (2).  Quant  au  préjudice  que  les 
tiers  créanciers  peuvent  souffrir  de  la  mauvaise  foi  du  con- 
servateur, il  y est  pourvu  par  l’action  en  dommages  et 
intérêts  qu’ils  ont  contre  lui  : si  le  conservateur  est  respon- 
sable de  sa  négligence,  à plus  forte  raison  répond-il  de  son 
dol  (3). 


N»  2.  DES  INSCRIPTIONS  ET  TRANSCRIPTIONS. 


5? 8.  Les  inscriptions  et  transcriptions  peuvent  et  doi- 
vent être  opérées  tous  les  jours,  excepté  les  dimanches  et 


(i)  Duranton,  t.  XX,  p 
§268. 


221,  n"  139.  Aubry  et  Kau,  t.  III,  p.  289,  note  7. 


(2)  Paris,  31  août  1837  (Dalloz,  au  mot  Privilèges,  u®  2934)  Il  y a des 
arrêts  en  sens  contraire  (Dalloz,  ibid.,  n“  2933). 

(3)  Aubry  et  Rau,  t.  111,  p.  288,  note  8,  § 2G9.  En  sens  contraire,  les 
auteurs  qu’ils  citent. 
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jours  de  fête  légale.  Il  est  déléndu  aux  conservateurs  de 
procéder,  ces  jours,  à des  actes  de  leur  ministère.  Ce  n est 
pas  à dire  que  les  actes  auxquels  ils  procéderaient  seraient 
frappés  de  nullité.  La  loi  ne  la  prononce  pas,  et  il  n’y  avait 
pas  lieu  d’user  de  cette  rigueur;  il  ne  s’agit  que  de  consta- 
tations matérielles  ; la  validité  de  l’acte  dépend  des  titres  (i). 
Il  y a cependai^  un  danger,  cest  qu’entre  créanciers  la 
priorité  du  rang  dépend  de  l’inscription;  si  un  créancier 
fait  inscrire  son  hypothèque  le  dimanche  et  qu’un  autre, 
par  respect  pour  la  loi,  ne  se  présente  pas  ce  jour  au  bu- 
reau, celui-ci  sera-t-il  primé  parce  qu’il  a obéi  à la  loi,  et 
l’autre  exercera-t-il  un  droit  de  préférence  qu’il  doit  à la 
violation  de  la  loi'?  Il  nous  semble  que,  dans  ces  circon- 
stances, les  tribunaux  devraient  maintenir  le  respect  dû  à 
la  loi  et  décider  que  l’inscription  prise  le  dimanche  est  va- 
lable, à la  vérité,  mais  quelle  ne  primera  pas  celle  qui 
serait  faite  le  lundi. 

579.  L’article  130  (code  civil,  art.  2199)  porte  que 
dans  aucun  cas  les  conservateurs  ne  peuvent  refuser  ni 
retarder  les  transcriptions  et  inscriptions,  sous  peine  des 
dommages-intérêts  des  parties.  A cet  effet,  procès-verbaux 
des  refus  et  retards  seront,  à la  diligence  des  requérants, 
dressés  sur-le-champ,  soit  par  un  juge  de  paix,  soit  par 
un  huissier  ou  un  notaire.  La  loi  exige  un  écrit  pour  con- 
stater la  réquisition  faite  au  conservateur  (art.  127  ; code 
civil,  art.  2196);  cette  formalité  prévient  toute  contesta- 
tion et  constitue  le  conservateur  en  demeure  ; si  la  réqui- 
sition n’était  pas  faite  par  écrit,  le  conservateur  ne  serait 
pas  tenu  des  dommages-intérêts.  La  loi  du  1 1 brumaire 
an  VII,  art.  54,  le  disait  formellement,  et  cest  aussi  en  ce 
sens  que  l’on  entend  la  disposition  du  code  civil  reproduite 
par  la  loi  belge.  Cela  est  douteux  ; l’écrit  n’est  qu’une  ques- 
tion de  preuve  ; pourquoi  ne  pas  admettre  la  partie  inté- 
ressée à prouver  par  un  autre  mode  de  preuve  que  la  ré- 
quisition a été  faite?  A plus  forte  raison  faudrait-il  déci  er 
que  le  conservateur  ne  cesse  pas  dêtre  responsable,  bien 

(1)  Voyez  les  autorités  dans  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  290,  notes  9 et  10, 
§268. 
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qu’aucun  procès-verbal  n’ait  été  dressé.  Le  relus  ou  le  re- 
tard du  conservateur  est  un  délit  puni  d’une  amende  (arti- 
cle 132;  code  civil,  art.  2202).  On  dresse  procès-verbal 
pour  constater  les  délits  : est-ce  à dire  que  le  coupable  ne 
puisse  pas  être  poursuivi  quand  il  n’j  a pas  de  procès- 
verbal,  alors  que  le  délit  serait  constant?  : 

580.  Les  conservateurs  peuvent  se  trouver  dans  l’im- 
possibilité de  faire  immédiatement  les  inscriptions  et  les 
transcriptions  requises,  à raison  du  nombre  de  ces  actes 
et  de  la  multiplicité  de  leurs  occupations.  Il  importe  cepen- 
dant que  les  acquéreurs  et  les  créanciers  prennent  rang  à 
compter  du  jour  où  ils  se  sont  présentés  au  bureau,  et  où 
la  transcription  et  l’inscription  auraient  dû  se  faire.  La  loi 
a concilié  les  droits  des  tiers  avec  les  nécessités  du  service 
en  prescrivant  aux  conservateurs  de  tenir  un  registre  sur 
lequel  ils  mentionnent,  jour  par  jour  et  par  ordre  numé- 
rique, les  remises  qui  leur  sont  faites  d’actes  de  mutation 
pour  être  transcrits  et  de  bordereaux' pour  être  inscrits. 
C’est  le  registre  de  dépôts  mentionné  à l’article  124,  n®  1 
(code  civil,  art.  2200).  Cette  disposition  est  complétée  par 
l’article  126,  aux  termes  duquel  les  conservateurs  ne  pour- 
ront opérer  les  transcriptions  et  inscriptions  sur  les  regis- 
tres à ce  destinés  qu’à  la  date  et  dans  l’ordre  des  remises 
qui  leur  en  auront  été  faites.  Par  application  de  cette  dis- 
position, l’article  123  statue  que  si  plusieurs  titres  soumis 
à l’inscription  ont  été  présentés  le  même  jour  au  bureau  de 
conservation,  la  préférence  se  détermine  par  le  numéro 
d’ordre  sous  lequel  la  remise  des  titres  aura  été  mentionnée 
au  registre  de  dépôts. 

Il  se  peut  que  le  conservateur  ne  suive  pas,  en  transcri- 
vant ou  inscrivant  les  titres,  les  numéros  d’ordre  indiqués 
dans  le  registre  des  dépôts.  Quelle  en  sera  la  conséquence 
à l’égard  des  tiers  et  à l’égard  des  parties  intéressées?  Ce 
,sont  les  registres  aux  transcriptions  et  aux  inscriptions  qui 
font  foi  à l’égard  des  tiers,  car  ce  sont  ces  registres  que 
les  tiers  consultent  et  dont  le  conservateur  leur  donne  des 
extraits.  Quant  au  registre  des  dépôts, il  constate  la  remise 
et  l’ordre  dans  lequel  le  conservateur  doit  transcrire  et 
inscrire  ; s’il  ne  le  fait  pas,  il  manque  à ses  obligations, 
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et,  par  suite,  il  est  responsable  à l’égard  des  requérants. 
La  transcription  ou  l’inscription  auront  donc,  à l’égard  des 
tiers,  le  rang  que  leur  donnent  les  registres  sur  lesquels 
elles  sont  portées  ; mais  le  requérant  aura  contre  le  con- 
servateur une  action  en  dommages-intérêts,  sous  les  con- 
ditions que  nous  exposerons  en  traitant  de  la  responsabi- 
lité (i).  ^ 

^ 581 . Ceux  qui  requièrent  la  transcription  ou  l’inscription 
d’un  titre  sont  intéressés  à avoir  une  preuve  de  la  remise 
des  titres  qu’ils  ont  faite  au  conservateur,  pour  s en  préva- 
loir contre  lui,  soit  qu’il  ne  fasse  pas  la  transcription  ou 
I l’inscription,  soit  qu’il  la  fasse  sans  observer  l’ordre  des 
numéros  indiqués  au  registre  des  dépôts.  La  loi  contient,  à 
cet  égard,  la  disposition  suivante  : « Les  conservateurs 
donneront  au  requérant,  s’il  le  demande,  une  reconnais- 
sance sur  papier  timbré  de  la  remise  des  actes  ou  borde- 
reaux destinés  à être  transcrits  ou  inscrits.  Cette  recon- 
naissance rappellera  le  numéro  du  registre  sous  lequel  la 
remise  aura  été  inscrite.  « Sous  l’empire  du  code  civil,  on 
admettait  que  les  requérants  étaient  tenus  de  prendre  re- 
connaissance ; la  loi  nouvelle  la  déclare  volontaire,  ce  qui 
est  plus  conforme  au  but  que  le  législateur  a en  vue  ; il 
veut  donner  une  garantie  aux  parties  intéressées  contre  le 
conservateur  ; or,  la  garantie  est  un  droit,  c’est  aux  par- 
ties intéressées  de  voir  si  elles  en  veulent  profiter  (2). 

Il  va  sans  dire  que  la  reconnaissance  de  la  remise  n’a 
plus  d’utilité  si  le  conservateur  transcrit  ou  inscrit  imrné- 
diatement  en  présence  des  parties  intéressées;  leurs  droits 
sont  garantis  par  la  transcription  et  1 inscription  portées 
sur  les  registres  à ce  destinés.  On  applique,  dans  ce  cas, 
l’article  83  (code  civil,  art.  ^150)  ■.  le  conservateur,  apiès 
avoir  inscrit,  remet  au  requérant  1 un  des  bordeieaux, 
au  pied  duquel  il  certitie  avoir  fait  1 inscription,  dont  il 
indique  la  date,  le  volume  et  le  numéro  d ordre.  Il  en 
est  de  même  de  la  transcription.  Si  elle  se  fait  immédiate- 
ment, l’acquéreur  n’a  pas  besoin  d’une  reconnaissance, 

(1)  Tarrible,  Privilèges  et  Hypothèques,  n®  255.  Martou,  t.  IV,  p. 
n*  1592. 

(2)  Martou,  t.  IV,  p.  218,  ir>  1593. 
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puisque  le  registre  lui  eu  tient  lieu.  Il  n y a pas  de  double,  en 
matière  de  transcription,  sur  lequel  le  conservateur  puisse 
marquer  qu’il  a fait  la  transcription.  Le  requérant  pourra 
demander  une  reconnaissance;  l’article  2181  du  code  civil 
le  disait;  il  était  inutile  de  reproduire  cette  disposition 
dans  la  loi  hypothécaire,  puisque  cela  est  de  droit,  d’après 
l’article  126,  pour  les  remises  ; donc  aussi  pour  les  tran- 
scriptions. 

N“  3.  COPIES  ET  CERTIFICATS. 

582.  Les  tiers  qui  consultent  les  registres  du  conserva- 
teur peuvent  demander  soit  une  copie  littérale  des  titres 
transcrits  ou  inscrits,  soit  un  certificat  constatant  simple- 
ment le  fait  de  la  transcription  ou  de  l’inscription,  ou  con- 
statant qu’il  n’y  a pas  d’inscription  ni  de  transcription. 
Sous  l’empire  du  code  civil,  on  ne  permettait  pas  au 
conservateur  de  donner  un  simple  certificat,  parce  que 
l’article  2196  ne  parlait  que  de  copies.  C’était  interpréter  la 
loi  contrairement  à son  esprit.  Pourquoi  rend-elle  les  re- 
gistres publics  ? Pour  que  les  tiers  puissent  obtenir  tous  les 
renseignements  qu’ils  désirent.  Quelles  sont  les  indications 
qui  les  intéressent?  C’est  leur  affaire,  et  cela  ne  regarde 
pas  le  conservateur.  Si  donc  le  requérant  veut  se  contenter 
d’un  certificat  sommaire,  au  lieu  de  demander  la  copie 
complète,  il  n’y  a pas  de  raison  pour  que  le  conservateur 
le  refuse.  La  loi  nouvelle  consacre  formellement  le  droit 
des  tiers  quant  à la  transcription  (art.  126,  § P'),  et  il  faut 
en  dire  autant  des  inscriptions  si  le  requérant  ne  demande 
pas  la  copie  entière;  il  est  de  principe,  en  cette  matière, 
que  le  conservateur  doit  rédiger  ses  certificats  d’après  la 
réquisition  qui  lui  en  est  faite  (i). 

583.  Les  certificats  ou  copies  ne  se  délivrent  que  sur 
réquisition  ; on  ne  conçoit  pas  que  le  conservateur  donne 
des  renseignements  qu’on  ne  lui  demande  pas.  Quand 
même  ces  renseignements  seraient  utiles  aux  parties  inté- 
ressées, qu’importe?  C’est  aux  tiers  qui  s’adressent  au  con- 


(1)  Martou,  t.  IV,  p,  221,  n<’  1598. 
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servateui  de  veiller  à leurs  intérêts,  La  loi  exige  une  réqui- 
sition par  écrit  pour  toutes  espèces  de  renseignements  que 
les  tiers  désirent  avoir  (art.  127;  code  civil,  art.  21%). 
C’est  une  garantie  pour  le  conservateur  tout  ensemble  et 
pour  le  requéiant,  les  termes  de  la  réquisition  établiront 
ce  que  le  requérant  a demandé  au  conservateur  et  ce  que 
celui-ci  a dû  délivrer.  Si  le  requérant  no  sait  pas  écrire,  le 
conservateur  constate,  en  tête  des  actes  qu’il  lui  remet,  les 
termes  dans  lesquels  la  réquisition  verbale  était  conçue. 
Des  circulaires  de  l’administration  l’ont  décidé  ainsi;  il  va 
sans  dire  que  ces  prescriptions  n’ont  pas  force  de  loi  ’(i). 

! 584.  Pour  donner  les  certificats  qu’on  lui  demande,  le 

conservateur  est  obligé  de  faire  des  recherches  dans  de 
nombreux  registres.  Les  inscriptions  conservent  leur  effet 
pendant  quinze  ans  ; le  conservateur  devra  donc  compulser 
les  registres  tenus  pendant  ce  laps  de  temps.  Pour  lui  fa- 
ciliter ces  recherches,  la  loi  du  21  ventôse  an  vu  (art.  18) 
a prescrit  la  tenue  d’un  registre-répertoire  ; cette  disposi- 
tion a été  reproduite  par  l’article  125  de  la  loi  belge  en  ces 
termes  : « Les  conservateurs  tiendront,  en  outre,  un  re- 
gistre sur  papier  libre  ; ils  y porteront,  par  extrait,  au  fur 
et  à mesure  de  la  remise  des  actes,  tous  les  noms  de  chaque 
propriétaire  grevé,  et,  à la  case  qui  lui  est  destinée,  les 
inscriptions,  radiations  et  autres  actes  qui  le  concernent. 
Ils  indiqueront  aussi  les  registres  où  chacun  des  actes  est 
porté  et  le  numéro  sous  lequel  il  est  consigné.  » On  a si- 
gnalé une  inexactitude  de  rédaction  dans  cette  disposition. 
La  loi  belge  ne  parle  que  du  propriétaire  grevé,  ce  qui 
implique  des  inscriptions  hypothécaires;  de  sorte  que,  à 
s’en  tenir  au  texte,  le  répertoire  ne  devrait  pas  mentionner 
les  transGi iptions,  comme  le  voulait  la  loi  de  ventôse.  G est 
en  ce  sens  que  le  rapporteur  du  sénat  a entendu  1 arti- 
cle 125.  A la  chambre  des  représentants,  le  rapporteur  a 
dit,  au  contraire,  que,  par  l’expression  propHe^aire  grevé, 
il  fallait  entendre  aussi  le  propriétaire  qui  figure  dans  les 
actes  soumis  à la  transcription.  Mieux  eût  valu  reproduire 
textuellement  l’article  18  de  la  loi  de  ventôse;  et  il  était 

(1)  Voyez  les  citations  dans  Martou,  t.  IV,  p.  224,  n»  1601. 
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encore  plus  simple  de  s’en  rapporter  à cette  loi  pour  une 
mesure  purement  réglementaire  dont  la  place  n’est  pas 
dans  un  code  civil  (i) . 

585.  Le  certificat  des  inscriptions  donne  lieu  à des  dif- 
ficultés. Un  premier  point  est  incontestable,  c’est  que  le 
conservateur  doit  donner  le  certificat  dans  les  termes  de  la  ; 
réquisition.  Le  requérant  peut  demander  un  certificat  gé- 
néral de  toutes  les  inscriptions  qui  grèvent  la  personne 
avec  laquelle  il  veut  traiter  et  dont  il  a intérêt  à connaître 
la  situation  hypothécaire,  ou  il  peut  demander  un  certificat 
spécial  des  inscriptions  prises  sur  l’un  des  anciens  proprié- 
taires. Le  conservateur  n’â  pas  à s’enquérir  si  le  certificat 
ainsi  limité  est  utile  au  requérant  ou  non;  sa  mission  et 
son  devoir  consistent  à délivrer  les  certificats  et  à donner 
les  renseignements -qu’on  lui  demande.  Le  conservateur  ne 
pourrait  refuser  un  certificat  limité  que  si  sa  responsabilité 
J était  engagée,  mais  il  n’en  est  rien;  la  réquisition  écrite 
qui  doit  lui  être  faite  le  couvre  entièrement.  Il  y a un 
grand  nombre  d’arrêts  qui  l’ont  décidé  ainsi  ; nous  nous 
bornons  à citer  un  arrêt  de  la  cour  de  cassation  qui  a jugé 
en  principe  : « Le  devoir  du  conservateur  est  de  se  con- 
former à la  réquisition  qui  lui  est  faite,  alors  que  cette  ré- 
quisition n’a  rien  de  contraire  à la  loi  et  que  l’acquéreur 
peut  tout  aussi  bien  requérir  un  certificat  limité  à certaines 
charges,  qu’un  certificat  lés  comprenant  toutes.  Dans  ce 
cas,  la  responsabilité  du  conservateur  n’est  nullement  com- 
promise, puisque,  d’après  les  termes  des  articles  2197  et 
2198,  il  n’est  responsable  que  des  fautes  ou  omissions  qu’il 
aurait  commises, et  qu’il  n’a  aucune  faute  ou  omission  à se 
reprocher  lorsqu’il  s’est  exactement  conformé  à la  demande 
qui  lui  était  adressée.  L’acquéreur,  dans  ce  cas,  court  seul 
les  chances  que  peuvent  faire  naître  sa  réquisition  et  la 
délivrance  d’un  état  ainsi  limité.  Il  suffit  au  conservateur 
de  transcrire  la  réquisition  en  tête  du  certificat  pour  aver- 
tir les  tiers  intéressés  (2).  ?» 


(1)  C’est  la  remarque  de  Martou,  t.  IV,  p.  214,  159(.' 

(2)  Rejet,  26  juillet  1859  (Dalloz,  1859,  1,469).  Comparez  Aubry  et  Rau 
(t.  111,  p.  292,  note  17,  § 293),  et  Pont  (t.  11,  p,  671,  n'^  1441),  et  les  auto- 
rités qu  ils  citent. 
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586.  D ordinaire  les  tiers  intéressés  requièrent  un  cer- 
tificat général  des  inscriptions  prises  sur  telle  personne. 
On  deniande  si  ce  certificat  doit  comprendre  toutes  les 
inscriptions  qui  existent  matériellement  sur  les  registres 
du  conservateur.  La  négative  n est  pas  douteuse  quand 
les  inscriptions  sont  rayées  ou  périmées.  Une  inscription 
radiée  ne  produit  plus  d effet,  elle  est  considérée  comme 
Il  ayant  jamais  été  faite  j il  en  est  de  meme  des  inscriptions 
périmées,  elles  sont  effacées  par  la  loi,  quoiqu’elles  sub- 
sistent matériellement.  La  mention  de  ces  inscriptions 
serait  inutile  et  frustratoire.  Il  a été  jugé  que  le  conser- 
vateur qui  avait  compris  dans  son  état  quatorze  inscrip- 
tions périmées  serait  tenu  de  les  supprimer  et  de  resti- 
tuer les  droits  perçus  à raison  de  ces  inscriptions  (i).  Il 
en  est  de  même  des  inscriptions  anciennes  dûment  re- 
nouvelées, quand  même  elles  ne  seraient  pas  périmées  par 
le  laps  de  quinze  ans  ; dès  qu  elles  sont  renouvelées,  elles 
sont  effacées,  c’est  la  nouvelle  inscription  qui  doit  seule  être 
mentionnée.  La  cour  de  cassation  a très-bien  jugé  que  si 
le  conservateur  devait  mentionner  toutes  les  inscriptions, 
même  celles  qui  seraient  renouvelées,  le  but  du  renouvel- 
lement serait  manqué,  car  le  conservateur  devrait  faire 
des  recherches  difficiles  et  impossibles  que  le  législateur  a 
voulu  lui  épargner,  dans  l’intérêt  même  de  la  publicité  (2). 

587.  Autre  est  la  question  de  savoir  si  le  conservateur 
doit  mentionner  les  inscriptions  que  l’on  prétend  être  irré- 
gulières, c’est-à-dire  nulles.  Le  conservateur  doit  les  porter 
sur  son  état,  car  il  n’est  pas  juge  de  la  validité  des  inscripr 
tions;  d’ailleurs  une  inscription  nulle  est  néanmoins  une 
inscription  existante;  donc  elle  est  comprise  dans  le  texte 
de  la  loi.  Aux  termes  de  l’article  127  (code  civil, art.  2196), 
les  conservateurs  des  hypothèques  sont  tenus  de  délivrer 
copie  des  inscriptions  existantes;  et  1 article  128  (code  ci- 
vil, art.  2197)  les  déclare  responsables  du  défaut  de  men- 
tion, dans  leurs  certificats,  d’une  ou  de  plusieurs  des 
inscriptions  existantes.  Cela  est  conforme  aux  principes  qui 


(1)  Paris,  21  janvier  1814  (Dalloz,  au  mot 

(2)  Duranton,  t.  XX,  p.  711,  n°  433  ; Rejet,  4 ni  1849  1, 

106),  et  les  arrêts  cites  par  Aubry  et  Rau.  t,  III,  P-  2.3,  note  19,  § 2J  • 
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régissent  les  actes  nuis.  Ces  actes  produisent  leur  effet  tant 
qu  ils  n’ont  pas  été  annulés  ; donc,  quand  le  conservateur 
est  requis  de  délivrer  un  certificat  générai,  il  doit  y porter 
les  inscriptions,  bien  quelles  soient  irrégulières.  Cela  n’est 
guère  douteux  quand  il  s’agit  d’inscriptions  irrégulières  à 
raison  de  l’inobservation  de  l’une  des  formalités  prescrites 
par  la  loi.  Dans  le  système  de  la  loi  belge,  la  nullité  dé- 
pend du  préjudice  qui  peut  résulter  de  l’irrégularité;  ce 
qui  est  une  question  de  fait  dont  le  conservateur  ne  peut 
pas  prévoir  la  solution.  Il  en  est  de  même  si  l’inscription, 
quoique  prise  régulièrement,  vient  à tomber, c’est-à-dire  doit 
être  effacée,  quand  on  se  trouve  dans  l’un  des  cas  prévus 
par  l’article  95  (code  civil,  art.  2160),  où  la  radiation  doit 
être  ordonnée  par  les  tribunaux.  C’est  aux  tribunaux  de  la 
prononcer,  ce  n’est  pas  au  conservateur  de  décider  si  l’in- 
scription intéresse  ou  non  les  tiers.  Dans  la  théorie  des 
actes  nuis,  il  faut  dire  que  l’inscription,  quoiqu’elle  soit  de- 
venue inopérante  et  qu  elle  n’ait  plus  de  raison  d’être,  est 
cependant  une  inscription  existante  ; ce  qui  oblige  le  con- 
servateur à la  porter  sur  son  état. 

La  jurisprudence  s’est  prononcée  en  ce  sens.  Les  con- 
servateurs, dit  la  cour  de  Limoges,  sont  tenus  de  délivrer 
un  certificat  de  toutes  les  inscriptions  existantes  sur  leurs 
registres,  sans  aucune  distinction  entre  celles  qui  sont  ré- 
gulières et  celles  qui  ne  le  sont  pas,  la  loi  n’ayant  nulle- 
ment conféré  aux  conservateurs  le  droit  de  s’ériger  en 
juges  du  mérite  des  inscriptions  (i).  Ce  principe  a été  ap- 
pliqué, notamment,  au  cas  où  l’hypothèque  a été  concédée 
pendant  l’indivision,  par  l’un  des  copropriétaires  et  que 
l’immeuble  hypothéqué  ne  tombe  pas  dans  son  lot.  Cette 
hypothèque  tombe,  en  vertu  du  principe  de  l’article  883, 
comme  ayant  été  concédée  par  une  personne  qui  est  censée 
n’avoir  jamais  eu  de  droit  sur  la  chose.  On  peut  dire  que 
1 inscription,  dans  ce  cas,  est  plus  que  nulle,  qu’elle  est 
censée  n’avoir  jamais  été  prise  et  que  la  loi  elle-même  l’ef- 
face. Sans  doute,  mais  sous  la  condition  que  le  partage 
soit  valable;  si  le  partage  est  nul,  un  nouveau  partage 


(1)  Limoges,  15  février  1842  (Dalloz,  au  mot  Primléges,  2912). 
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< peut  mettre  Timmeuble  hypothéqué  dans  le  lot  de  celui  des 
' copropriétaires  qui  a concédé  l’hypothèque  ; Imscriplion 
subsiste  donc,  et  elle  pourra  etre  efficace.  Cela  suffit  pour 
que  le  conservateur  la  porte  sur  son  certificat.  Si  les  par- 
i ties  intéressées  veulent  qu’une  inscription  soit  effacée  et  ne  . 

puisse  plus  être  comprise  dans  les  certificats  que  le  conser- 
i vateur  délivre,  elles  doivent  procéder  par  voie  d’action  en 
I radiation;  les  tribunaux  sont  seuls  compétents,  dit  la  cour 
de  Paris,  pour  décider  si  une  inscription  doit  cesser  de 
subsister  sur  les  registres;  c’est  une  quôstion  de  radiation, 
et  il  n’appartient  qu’aux  tribunaux  d’ordonner  la  radiation 
des  inscriptions  (i). 

I n y a un  arrêt,  en  sens  contraire,  de  la  même  cour. 

I L’arrêt  dit  que  le  conservateur,  soumis  à une  lourde  res- 
5 ponsabilité,  a,  sans  aucun  doute,  le  droit  de  comprendre 
toutes  les  inscriptions  subsistantes  dans  ses  certificats,  mais 
que  l’exercice  de  ce  droit  doit  être  renfermé  dans  des  limites 
justes  et  i^aisonnables.  La  cour  conclut  de  là  qu’il  ne  peut 
porter  sur  ses  états  des  inscriptions  s’il  est  manifeste  pour 
lui  qu’elles  ont  cessé  d’exister,  ou  que  l’immeuble  est 
affranchi  de  l’hypothèque  en  vertu  d’une  disposition  for- 
I melle  et  précise  de  la  loi  (2).  C’est  constituer  le  conserva- 
J teur  juge  d’une  question  de  droit  et  compromettre  sa  res- 
I ponsabilité.  Nous  préférons  la  doctrine  que  la  jurisprudence 
I a consacrée  et  que  les  auteurs  enseignent  (3). 


N“  4.  DKS  BBGISTRES. 


588.  L’article  124  porte  : « Les  conservateurs  devront 
tenir  : 

« 1°  Un  registre  de  dépôts,  où  seront  constatées,  par  nu- 
méros d’ordre  et  à mesure  qu’elles  s effectueront,  les  remises 
des  titres  dont  on  requiert  1 inscription  ou  la  transcrip- 

« V Des  registres  où  seront  portées  les  transcriptions; 


(l^  Paris  17  novembre  1855  (Dalloz,  1856,  2 272'.  Comparez  les  arrête 
citél  d‘âüs’]e^Répertoire  de  Dalloz,  au  mot  Pnmleges,  n 2925,  et  par 

Aubry  et  Rau,  t.  III,  p-  292,  note  18,  § 2^- 

(2)  Paris,  23  novembre  1849  (Dalloz  loa*.,  2,  14b). 

(3)  Martou,  t.  IV,  p.  230,  n«®  1610  et  1611. 
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« 3"^  Des  registres  où  seront  portées  les  inscriptions  des 
pj’j'y22^g0S  et  hj^pottè^tues  et  les  mdmtions  ou.  réduC” 
lions.  » 

389.  Les  registres  des  conservateurs  sont  des  actes 
authentiques  dans  le  sens  de  l’article  1317,  puisqu’ils  sont 
reçus  par  des  officiers  publics  ayant  mission  de  constater 
des  faits  juridiques  dans  des  formes  solennelles  requises 
par  la  loi.  Il  suit  de  là  qu’ils  font  pleine  foi  (art.  1319), 
c’est-à-dire  qu’ils  font  foi,  jusqu’à  inscription  de  faux,  des 
faits  que  les  conservateurs  constatent.  Ainsi  la  mention 
d’une  remise  de  bordereaux  faite  sur  le  registre  de  dépôts 
ne  peut  pas  être  combattue  par  témoins;  il  faut  dire  plus, 
elle  ne  peut  être  combattue  que  par  l’inscription  en  faux(i). 
C’est  l’application  des  principes  qui  régissent  la  foi  due  aux 
actes  authentiques.  Nous  renvoyons  à ce  qui  a été  dit,  au 
titre  des  Obligations ^ sur  la  preuve  littérale. 

390.  C’est  parce  que  les  registres  des  conservateurs 
font  foi  comme  actes  authentiques  que  la  loi  prescrit  des 
formalités  qui  ont  pour  but  d’empêcher  toute  interpolation 
ou  suppression.  L’article  131  porte  : « Tous  les  registres 
des  conservateurs,  à l’exception  de  celui  énoncé  en  l’arti- 
cle 125,  sont  en  papier  timbré,  cotés  et  parafés  à chaque 
feuillet  par  premier  et  dernier,  par  l’un  dés  juges  du  tribu- 
nal dans  le  ressort  duquel  le  bureau  est  établi,  » La  loi  fait 
exception  pour  le  registre  de  l’article  125,  c’est-à-dire  pour 
le  répertoire,  parce  que  ce  registre  n’est  prescrit  que  pour 
faciliter  les  recherches  du  conservateur  ; il  n’intéresse  pas 
les  tiers  et  ne  peut  leur  être  opposé. 

Le  code  civil  voulait  (art.  2201)  que  tous  les  registres 
du  conservateur  fussent  arrêtés  chaque  jour,  comme  les 
registres  d’enregistrement  des  actes.  D’après  la  loi  belge 
(art.  131),  cette  formalité  ne  doit  être  remplie  que  pour  le 
registre  des  dépôts  ; c’est  ce  registre  qui  fait  preuve  de  la 
remise  des  actes  et  donne  rang  aux  déposants  ; il  a semblé 
aux  auteurs  de  la  loi  qu’il  était  inutile  d’arrêter,  chaque 
jour,  les  autres  registres  (2).  C’est  une  simplification,  mais 

(1)  Martou,  t.  IV,  p.  212,  n®  1588  his. 

(2)  Rapport  de  la  conmiission  spéciale  et  Rapport  delà  commission  du 
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les  lois  simples  ne  sont  pas  toujours  les  meilleures.  Les 
tiers  ne  consultent  pas  le  registre  des  dépôts, ils  consultent 
les  registres  des  inscriptions  et  des  transcriptions,  nui 
seuls  font  foi  à leur  égard;  il  était  donc  bon  de  maintenir 
la  règle  du  code  civil  comme  une  garantie  pour  les  tiers 

SOI  . « Les  mentions  (lo  depuis,  les  inscriptions  et  lès 

transcriyitions  sont  faites  sur  les  registres  do  suite,  sans 
aucun  blanc  ni  interligne,  à peine,  contre  le  conservateur, 
de  500  à 2,000  francs  d amende  et  des  dommages-intérêts 
des  parties,  payables  par  préférence  à rarnendo  «(art.  133). 
C’est  une  formalité  anaiogue  <à  celle  que  la  loi  sur  le  nota- 
riat prescrit  pour  les  actes  au  thentiques. 


SECTION  II.  — Do  la  responsabilité  du  conservateur. 

5958,  Le  conservateur  est  responsable,  envers  l’Etat, 
.comme  préposé  à la,  recette  des  droits  perçus  au  profit  du 
trésor  en  matière  liypothocairo.  Il  est  responsable,  envers 
les  particuliers,  comme  officier  public  chargé  de  l’accom- 
plissement  des  formai ittis  que  la  loi  prescrit  pour  la  con- 
servation des  privilèges  et  hypothèques  et  pour  la  tran- 
scription de»  droits  réels  immobiliers.  Nous  n’avons  à nous 
occuper  que  de  la  responsabilité  imposée  aux  conserva- 
teurs dans  l’intérêt  des  tiers  qui  sont  obligés  d’avoir  re- 
cours à leur  ministère.  Cette  responsabilité  est  civile  ou 
pénale. 


§ P**.  De  la  responsabilité  civile. 


1.  l'HINOIPK. 


593.  Les  conservateurs  sont  responsables  du  préjudice 
qu’ils  causent  aux  particuliers  en  no  remplissant  pas  leurs 
fonctions,  ou  en  commettant  des  fautes  dans  cet  accomplis- 
sement. Ce  n’est  pas  en  ces  termes  que  1 article  128  (code 
civil,  art.  2197)  pose  le  principe  do  la  responsabilité;  il 
énumère  deux  cas  dans  lesquels  les  coiiseryaleurs  son 
responsables.  On  a prétendu  que  cotte  disposition  res  rei 
gnait  la  responsabilité  du  conservateur  aux  cas  que  o 
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prévoit;  cette  interprétation  est  si  évidemment  erronée, 
que  les’  tribunaux  l’ont  toujours  repoussée,  sans  mémo 
prendre  la  peine  de  la  combattre  (i).  L’article  128  n’est 
que  l’application  d’un  principe  général  : tout  fonctionnaire 
est  responsable  du  préjudice  qu’il  cause  à un  particulier 
dans  l’accomplissement  de  ses  fonctions.  Ce  principe,  basé 
sur  les  articles  1382  et  1383,  doit  s’appliquer  aux  conser- 
vateurs, non-seulement  dans  les  cas  que  la  loi  prévoit, 
mais  dans  tous  les  cas  où,  par  leur  faute,  ils  causent  un 
préjudice.  La  rédaction  de  l’article  128  n’est  pas  restric- 
tive, et  elle  ne  saurait  rêtre,  puisqu’il  est  de  l’essence  de 
la  responsabilité  d’étre  générale. 

504.  Puisque  la  responsabilité  des  conservateurs  est  une 
conséquence  du  principe  établi  par  les  articlevS  1382  et  1383, 
il  faut  appliquer  les  règles  que  nous  avons  établies,  au 
titre  des  Obligations,  sur  la  responsabilité  des  fonction- 
naires. Pour  qu’ils  soient  responsables,  il  faut  qu’ils  aient 
commis  une  faute  et  que  cette  faute  ait  causé  un  préju- 
dice. Quand  y a-t-il  faute'?  quand  y a-t-il  préjudice?  Sur 
ces  points,  nous  renvoyons  à la  théorie  de  la  faute  aqui- 
lienne  (t.  XX,  n®®  502,  503  et  515).  Les  principes  géné- 
raux reçoivent  leur  application  aux  conservateurs,  puisque 
la  loi  n’y  déroge  pas. 

595.  La  loi  garantit  l’action  en  responsabilité  que  les 
tiers  ont  contre  les  conservateurs,  en  imposant  à ceux-ci 
l’obligation  de  fournir  un  cautionnement.  Ce  cautionne- 
ment est  exclusivement  affecté  aux  condamnations  que  les 
conservateurs  encourent  à raison  du  préjudice  qu’ils  cau- 
sent dans  l’exercice  de  leurs  fonctions  (2). 

596.  Grenier  pose  sur  la  responsabilité  des  conserva- 
teurs un  principe  d’interprétation  que  la  plupart  des  auteurs 
reproduisent.  « Les  devoirs  qui  leur  sont  imposés,  dit-il, 
sont  très-pénibles,  et  les  suites  en  seraient  funestes  pour 
eux  si  l’on  n’apportait  un  juste  tempérament  dans  l’appli- 
cation des  lois  qui  les  concernent.  On  doit  d’autant  plus 
être  animé  de  cet  esprit  que  la  responsabilité  est  une  espèce 


(1)  Bruxelles,  1,2  juin  1828  (Pasicrisie.  1828;  p.208). 

(2)  Loi  du  21  ventôse  an  vu,  articles  5-8.  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p 288,  et 

note  2,  § 268.  ^ 
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de  peine  qui,  de  sa  nature,  mérite  plutôt  d’être  adoucie  que 
dêtre  aggravée.  Ainsi  les  conservateurs  ne  doivent  subir 
une  condamnation  en  garantie  qu  autant  que  lomission  ou 
la  négligence  qu  on  leur  impute  est  une  contravention 
positive  à ce  qui  leur  est  prescrit,  et  qu’il  en  résulte  une 
déchéance  irréparable  contre  un  créancier  ou  un  acqué- 
reur (i).  w 

Martou  dit  que  les  tribunaux  n ont  tenu  aucun  compte 
de  ce  prétendu  principe,  et  il  leur  donne  raison  contre  la 
doctrine  (2).  Il  nous  paraît  évident  que  Grenier  est  dans 
l’erreur.  En  droit,  cela  n’est  pas  douteux.  La  responsabi- 
lité résultant  des  quasi-délits  est  sévère  de  son  essence,  et 
c’est  la  dénaturer  que  de  la  rendre  illusoire,  ou  à peu  près, 
en  recommandant  au  juge  d’être  indulgent  pour  les  fautes 
que  les  conservateurs  commettent  dans  l’exercice  de  leurs 
fonctions.  Le  même  motif  d’indulgence  pourrait  être  invo- 
qué par  les  notaires  et  autres  officiers  publics.  Que  dis-je? 
Tout  auteur  d’un  fait  dommageable  pourrait  s’en  préva- 
loir. Il  est  dur,  en  effet,  d’être  tenu  des  suites  souvent 
incalculables  de  la  moindre  négligence  et  de  la  moindre 
imprudence.  Mais  l’indulgence  que  l’on  témoignerait  à 
l’auteur  du  fait  dommageable  serait  une  iniquité  pour  la 
partie  lésée  ; et  la  partie  lésée,  c’est  non-seulement  le  par- 
ticulier qui  éprouve  un  dommage,  c’est  aussi  la  société,  qui 
est  intéressée  à ce  que  la  fortune  des  hommes  ne  soit  pas 
compromise  par  la  négligence  ou  l’impéritie  des  officiess 
publics  auxquels  les  tiers  sont  obligés  de  s adresser  pour 
sauvegarder  leurs  droits.  Si  leurs  droits,  au  lieu  dêtre 
garantis,  sont  détruits,  n’est-il  pas  de  toute  justice  quils 
aient  un  recours  contre  l’auteur  du  fait  dommageable  ? Le 
droit  et  l’équité  sont  pour  la  victime,  et  non  pour  le  cou- 
pable. . . . 

Ce  n’est  pas  à dire  que  les  tribunaux  ne  jouissent  dun 

pouvoir  d’appréciation.  Ce  pouvoir  résulte  de  la  nature 
même  de  la  responsabilité.  11  faut  d abord  une  au  e,  ces 
là  une  question  de  fait  qui  est  décidée  souverainement 


{!)  Grenier,  t.  II,  p.  292,  531.  Troplong,  t.  IV,  n“  1001.  Pont,  t.  Il, 

p.  672,  no  1444.  , 

(2)  Martou,  t.  IV,  p.  234,  n“  1617. 
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par  les  tribunaux.  En  second  lieu,  il  faut  un  préjudice; 
sur  ce  point,  les  tribunaux  jouissent  d’une  grande  latitude  ; 
il  y a des  degrés  dans  les  fautes,  et  la  condamnation  doit 
être  proportionnée  à la  gravité  de  la  faute  qui  est  im- 
putée au  conservateur.  Celui-ci  ne  doit  donc  pas  néces- 
sairement être  condamné  à réparer  tout  le  préjudice  que 
le  tiers  a éprouvé,  il  ne  doit  de  réparation  que  pour  le 
préjudice  qui  est  résulté  de  sa  faute  : c’est  l’expression  de 
l’article  128  (code  civil,  art.  2197).  Telle  est  la  seule 
modération  que  les  tribunaux  peuvent  apporter  au  prin 
cipe  de  responsabilité,  et  cette  modération  est  commandée, 
non  par  l’indulgence,  mais  par  la  justice  (i).  Les  tribunaux 
doivent  encore  tenir  compte  de  la  faute  dont  le  tiers  se 
serait  rendu  coupable,  soit  pour  exempter  le  conservateur 
de  la  responsabilité,  soit  pour  la  modérer.  C’est  encore 
un  principe  général  en  cette  matière;  nous  y revien- 
drons. 


. N°2.  FAUTE. 

I.  Des  fautes  commises  en  matière  d’inscriptions. 


597.  Aux  termes  de  l’article  128  (code  civil,  art. 2197), 
les  conservateurs  sont  responsables  du  préjudice  résultant  : 
L de  Y omission,  sur  leurs  registres,  des  transcriptions 
d»actes  soumis  à cette  formalité  et  des  inscriptions  requises 
en  leurs  bureaux.  » L’article  130  (code  civil,  art.  2199) 
ajoute  que,  dans  aucun  cas,  les  conservateurs  ne  peuvent 
refuser  ni  retarder  les  transcriptions  ou  inscriptions.  La 
prohibition  paraît  absolue  ; de  sorte  que  le  conservateur 
serait  en  faute  pour  le  seul  fait  d’avoir  refusé  d’opérer  une 
transcription  ou  une  inscription.  Toutefois  la  défense  n’est 
pas  aussi  absolue  quelle  èn  a l’air.  La  faute,  en  supposant 
quelle  soit  constante, ne  suffit  point  pour  que  le  conserva- 
teur soit  responsable  ; il  faut  qu’il  soit  résulté  de  sa  faute 
un  préjudice  pour  celui  qui  a requis  la  transcription  ou 


(1)  Voyez  mon  t.  XX, 
note  30,  § 268.  Martou,  t 


530.  Comparez  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  296, 
III.  p.  233,  1014. 
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1 inscription , et  le  préjudice  ne  se  conçoit  que  si  le  requé- 
rant avait  un  droit  à sauvegarder  ; si  donc  l’acte  qu’il  pré- 
sente au  conservateur  pour  être  transcrit  ou  inscrit  était 
inexistant  ou  nul,  le  conservateur  ne  serait  pas  responsa- 
ble. Il  3'  a plus  : le  conservateur  pourrait  encourir  une 
responsabilité  s’il  inscrivait  un  privilège  ou  une  hypothè- 
que, alors  qu  il  ny  aurait  ni  hypothèque  ni  privilège.  C’est 
pour  le  mettre  à l’abri  de  cette  responsabilité  que  la  loi 
exige  que  le  créancier  représente  l’expédition  authentique 
de  l’acte  qui  donne  naissance  au  privilège  ou  à l’hypothèque 
(art.  83;  code  civil,  art.  2148).  Si  le  conservateur  inscri- 
vait sans  se  faire  représenter  la  preuve  authentique  du 
droit  de  celui  qui  requiert  l’inscription,  et  si  le  requérant 
était  sans  droit,  le  conservateur  serait  certainement  en 


faute;  et  s’il  en  résultait  un  préjudice,  il  serait  condamné 
aux  dommages-intérêts.  Il  ne  faut  donc  pas  prendre  à la 
lettre  la  disposition  de  l’article  130  : le  conservateur  peut 
être  responsable  pour  avoir  inscrit,  comme  il  peut  l’être 
pour  n’avoir  pas  inscrit.  L’article  130  doit  être  combiné 
avec  l’article  83  : il  ne  saurait  y avoir  faute  à refuser  l’in- 


scription quand  il  y aurait  faute  à la  faire. 

Sur  ce  point,  il  ne  saurait  y avoir  de  doute,  11  fàut 
aller  plus  loin  et  dire  que  si  le  requérant  n’a  point  de  pri- 
vilège ni  d’h}rpothéque,  le  conservateur  doit  refuser  1 in- 
scription quand  le  prétendu  créancier  n’a  ni  titre  à pro- 
duire, ni  loi  en  sa  faveur.  Voici  le  cas  qui  s’est  présenté 
devant  la  cour  d’Agen.  Un  cohéritier  requiert  inscription 
sur  les  immeubles  de  la  succession,  pendant  1 indivision, 
pour  la  garantie  de  ses  droits.  Le  conservateur  refuse. 
Etait-il  dans  son  droit?  Dans  l’espèce,  il  ny  avait  pas  de 
privilège;  la  loi  accorde  un  privilège  pour  les  créances 
qui  naissent  du  partage,  elle  n’en  donne  pas  aux  copro- 
priétaires par  indivis,  qui  n ont  pas  besoin  d une  garan  le, 
puisqu’ils  sont,  non  créanciers,  mais  propriétaires.  ^ a 
question  était  donc  de  savoir  si  le  conservateur  doit  inscrire 
un  privilège  sans  qu’il  y ait  une  loi  qui  1 accorde.  Il  a été 
jugé  qu’il  ne  peut  pas  dépendre  du  premier  venu  c e gi  evei 
d’inscriptions  hypothécaires  les  biens  dun  lers, 
forcer  celui-ci  d’agir  en  justice  pour  obtenir  la  radiation 
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de  l’inscription.  Quand  la  loi  fait  un  devoir  au  con serval- 
leur  d'inscrire,  elle  suppose  qu’il  existe  un  droit  hypothé- 
caire qui  doit  être  conservé  ; là  où  il  n’y  a pas  de  droit,  on 
ne  conçoit  pas  qu’une  inscription  puisse  être  requise.  On 
dira  qu’il  n’appartient  pas  au  conservateur  de  se  consti- 
tuer juge  en  cette  matière;  nous  répondons  que  la  loi  lui 
donne  le  droit  d’exiger  la  preuve  authentique  de  l’existence 
du  privilège  ou  de  l’hypothèque  ; s’il  n’y  a pas  d’acte  à 
représenter,  il  faut  un  texte  de  loi.  Or,  dans  l’espèce,  le 
requérant  n’invoquait  ni  acte  ni  texte,  ce  qui  était  déci- 
sif (i). 

598.  La  loi  ne  prévoit  pas  le  cas  où  le  conservateur 
transcrit  ou  inscrit  sur  la  réquisition  qui  lui  en  est  faite, 
mais,  par  sa  faute,  la  transcription  ou  l’inscription  sont 
annulées.  Sera-t-il  responsable?  L’affirmative  est  certaine, 
puisque  la  responsabilité  est  une  règle  générale  ; elle  de- 
vrait recevoir  son  application  au  conservateur,  quand 
même  la. loi  n’aurait  rien  statué  à son  égard.  Dès  qu’il  y 
a faute  et  préjudice,  le  conservateur  doit  être  condamné 
aux  dommages-intérêts  (n^*  593). 

Les  cours  ont  fait  de  nombreuses  applications  de  ce 
principe  à la  nullité  des  inscriptions  (2).  C’est  pour  donner 
au  requérant  un  moyen  de  prouver  que  la  nullité  est  im- 
putable au  conservateur  que  la  loi  exige  deux  bordereaux, 
dont  l’un  est  remis  au  créancier  ; la  comparaison  de  ce 
bordereau  avec  l’inscription  prouvera  que  la  nullité  doit 
être  imputée  au  conservateur , si  le  bordereau  est  valable 
et  que  l’inscription  soit  nulle.  Par  contre,  l’autre  borde- 
reau reste  au  bureau  de  conservation  afin  d’établir,  s’il  y 
a lieu,  que  le  bordereau  est  nul;  ce  qui  affranchit  le  con- 
servateur de  toute  responsabilité.  D’ordinaire  l’inscription 
est  faite  par  le  commis  du  conservateur;  dans  ce  cas,  le 
conservateur  est  responsable  à titre  de  commettant  (arti- 
cle 1384).  Il  en  serait  de  même,  et  par  identité  de  mo- 

(1)  Agen,  30  novembre  1852,  et  sur  pourvoi,  Rejet,  3 janvier  1853  (Dalloz, 
1853,  2,  27,  et  l,  14).  Pont,  t.  II,  p.  6G8.  n<>  1434). 

(2)  i.àége,  10  février  1816  et  Bruxelles,  12  juin  1828  {Pasicrisie,  1816, 
p.  41;  1828,  p,  208).  Voyez  la  jurisprudence  française  dans  le  Répertoire 
de  Dalloz,  au  mot  Privilèges,  2967  et  2968. 
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tifs,  si  le  conservateur  empêché  avait  été  remplacé  par  un 
fonctionnaire  de  1 enregistrement  (i),  sauf  son  recours  con- 
tre l auteur  du  lait  dommageable.  C’est  le  droit  commun 

tel  que  nous  1 avons  exposé  au  titre  des  Délüs  et  quasi- 
délits. 

Il  est  arrivé  que  l’im  des  bordereaux  était  valable  et  que 
1 autre  était  nul.  C est  au  conservateur  de  les  comparer  et 
de  faire  1 inscription  sur  le  bordereau  valable.  Toutefois, 
comme  dans  ce  cas  le  requérant  est  aussi  en  faute,  les  tri- 
bunaux peuvent  décider  en  fait  que  sa  négligence  a induit 
le  conservateur  en  erreur  et  que,  par  suite,  le  conserva- 
teur cesse  dêtre  responsable  (2).  Le  juge  pourrait  aussi, 
d’après  les  circonstances,  diviser  la  responsabilité,  comme 
nous  le  dirons  plus  loin. 


II.  Etat  des  inscriptions. 


L’article  128  déclare  encore  les  conservateurs 
responsables  « du  défaut  de  mention,  dans  leurs  certifi- 
cats, d’une  ou  plusieurs  des  transcriptions  ou  inscriptions 
existantes  » . Dans  ce  cas,  le  tiers  qui  traite  dans  l’igno- 
rance des  droits  réels  ou  des  inscriptions  non  mentionnés 
dans  le  certificat  sera  lésé,  et  il  aura,  par  conséquent,  une 
action  en  dommages-intérêts  contre  le  conservateur  qui  est 
en  faute  pour  avoir  délivré  un  certificat  incomplet.^ 

Le  cas  inverse  s’est  présenté.  Dans  un  état  d inscrip- 
tions délivré  à un  tiers  acquéreur,  le  conservateur  avait 
compris  par  erreur  des  inscriptions  qui  ne  grevaient  pas 
les  biens  vendus.  C’était  une  faute;  restait  à savoii  s il  en 
était  résulté  un  préjudice.  L’acquéreur,  menacé  par  les 
inscriptions  qu’il  devait  croire  réelles,  consigna  son  |nux, 
au  lieu  de  le  payer.  Il  en  résulta  une  perte  pour  le  vendeur, 
qui,  au  lieu  de  recevoir  son  prix  ou  les  intérêts  legaux,  ne 
toucha  que  le  faible  intérêt  que  paye  la  caisse  e consigna 


2967,  4«  et  2968). 
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tion.  Le  conservateur  a été  déclaré  responsable  de  ce  pré- 
judice (i).  . 

OOO.  L’article  129  prévoit  un  cas  spécial.  Un  tiers 
acquéreur  qui  veut  purger  demande  au  conservateur  un 
état  des  inscriptions  qui  grèvent  l’immeuble.  Le  conserva- 
teur en  omet  une  ou  plusieurs.  Il  est  en  faute,  et  cette  faute 
peut  causer  un  préjudice.  De  là  responsabilité.  Nous  disons 
qu’il  peut  y avoir  préjudice  ; il  se  peut  aussi  qu’il  n’y  en  ait 
pas.  En  effet,  la  loi  donne  au  créancier  omis  le  droit  de 
requérir  la  surenchère  s’il  se  trouve  encore  dans  le  délai 
utile,  et,  par  suite,  de  se  faire  colloquer  dans  l’ordre.  Peu 
importe  que  les  notifications  ne  lui  aient  pas  été  signifiées; 
il  ne  tient  pas  le  droit  de  surenchère  des  notifications,  il 
le  tient  de  son  hypothèque.  Si  donc  il  a connaissance  de  la 
purge,  indépendamment  des  notifications,  rien  ne  l’empêche 
d’exercer  tous  ses  droits,  aussi  bien  que  s’il  avait  été  com- 
pris dans  le  certificat  du  conservateur.  Dans  ce  cas,  il 
n’éprouve  aucun  préjudice,  et,  partant,  le  consertateur  ne 
sera  pas  tenu  des  dommages-intérêts,  bien  qu’il  soit  en 
faute.  La  loi  donne  encore  au  créancier  le  droit  de  se  faire 
colloquer  dans  l’ordre,  suivant  le  rang  de  son  inscription, 
tant  que  le  prix  n’a  pas  été  payé  par  l’acquéreur  ou  tant 
que  l’ordre  ouvert  entre  les  créanciers  n’est  pas  devenu 
définitif.  Si  le  créancier  est  colloqué  pour  toute  sa  créance, 
il  n’éprouve  aucun  préjudice;  par  suite,  le  conservateur 
n’est  pas  responsable.  Mais  s’il  n’est  pas  colloqué,  ou  s’il 
ne  l’est  que  pour  partie,  il  pourra  réclamer  des  dommages- 
intérêts,  en  se  fondant  sur  ce  qu’il  n’a  pas  pu  exercer  le 
droit  de  surenchère. 

Ici  se  présente  une  difficulté  : est-ce  que  le  créancier 
omis,  et  qui,  n’ayant  aucune  connaissance  de  la  purge,  no 
s’y  présente  pas  et  n’est  pas  colloqué  alors  qu’il  aurait  pu 
l’être,  perdra  son  droit  hypothécaire?  Ou  le  conservera- 
t-il  contre  l’acquéreur  qui  a purgé?  La  question  est  de  sa- 
voir qui  supportera  les  conséquences  de  la  faute  du  con- 
servateur, le  créancier  omis  ou  le  tiers  acquéreur.  Il  n’y 
a aucune  faute  à reprocher  ni  à l’un  ni  à l’autre  ; sous  ce 


(1)  Rejet,  30  Janvier  1867,  deux  arrête  (Dalloz,  1867,  1,  302). 
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rapport,  leur  situation  est  la  même;  la  loi  s’est  prononcée 
en  faveur  du  tiers  acquéreur,  parce  que  le  but  do  la  purge 
est  d effacer  les  privilèges  et  hypothèques  qui  grèvent  l’iL 
meuble.  Il  y a un  intérêt  public  à ce  que  l’immeuble  soit 
anrancni  des  charges  hypothécaires  lorsque  l’acquéreur  a 
rempli  toutes  les  formalités  prescrites  par  la  loi.  Si,  malgré 
cela,  il  restait  soumis  à l’hypothèque  du  créancier  omis,  la 
purge  n ofïrirait  pas  au  tiers  acquéreur  la  garantie  à la- 
quelle il  a droit,  et,  par  suite,  le  but  de  la  loi  serait  man- 
qué. La  loi  ajoute  cependant  une  condition  : « pourvu  que 
la  demande  du  certificat  indique  clairement  le  débiteur  à 
charge  duquel  les  inscriptions  ont  été  prises  « . Si  la  de- 
mande du  tiers  acquéreur  n’indique  pas  clairement  le  nom 
du  débiteur,  alors  c’est  lui  qui  est  en  faute,  et  il  doit  en 
supporter  la  conséquence;  dans  ce  cas,  l’immeuble  res- 
tera grevé  de  l’inscription  que  le  conservateur  a omise. 

Quand  l’immeuble  est  affranchi  de  l’inscription  omise, 
le  créancier  aura-t-il  une  action  en  responsabilité  contre 
le  conservateur  ? La  loi  ne  dit  pas  que  le  conserva- 
teur est  responsable , mais  elle  n’avait  pas  besoin  de  le 
dire;  en  effet,  l’article  128  dispose,  en  termes  généraux, 
que  le  conservateur  est  responsable  du  préjudice  résultant 
du  défaut  de  mention,  dans  un  certificat,  d’une  inscription 
existante.  Il  était  inutile  de  le  répéter  dans  l’article  129  : 
le  but  de  cette  disposition  n’est  pas  de  déterminer  si^  le 
conservateur  est  responsable,  mais  de  décider  si  1 omission 
de  l’inscription,  en  cas  de  purge,  nuit  au  créancier  ou  au 


tiers  acquéreur  (i). 

601.  L’application  de  l’article  129  fa:it  naître  quelques 
difficultés.  D’après  lé  code  civil  (art.  2198),  1 immeuble 
purgé  n’était  affranchi  de  l’inscription  omise  que  sous  la 
condition  que  le  certificat  eût  été  requis  depuis  la  transcrip- 
tion du  titre  du  tiers  acquéreur.  La  loi  belge  ne  repro  ui 
pas  cette  disposition  de  l’article  2198,  mais  e le  la  rem- 
place par  une  disposition  plus  claire,  en  disan  . w cas  c 
'purge  -,  ce  qui  implique  que  le  titre  a été  ranscn  ,puisq 
la  purge  ne  peul  pas  avoir  lieu  avant  la  transcription 


(1)  Martou,  t.  IV,  p.  241,  n<>s 


1624-1628.  Delebecque,  p.  426,  n»  609 
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(n“  440).  Les  mots  en  cas  de  purge  marquent  encore  que 
l’article  129  n’est  pas  applicable  au  cas  où  la  demande  de 
certificat  aurait  été  faite  avant  la  transcription  du  titre,  à 
une  époque,  par  conséquent,  où  le  tiers  acquéreur  ne  pou- 
vait pas  avoir  l’intention  de  purger.  C’est  seulement  quand 
le  nouveau  propriétaire  purge  qu’il  peut  invoquer  le  béné- 
fice de  l’article  129,  car  c’est  moins  dans  son  intérêt  privé 
que  dans  un  intérêt  public  que  la  loi  alFrancMt  l’immeuble 
de  l’inscription  que  le  conservateur  a omise  dans  son  cer- 
tificat (i). 

60i.  La  loi  donne  au  créancier  omis  le  droit  de  suren- 
chérir ; elle  ne  dit  pas  dans  quel  délai  ce  droit  doit  être 
exercé.  Ce  ne  peut  être  dans  les  quarante  jours  à partir 
des  notifications,  puisque  le  créancier  omis  n’en  a reçu 
aucune.  11  j a lacune  dans  la  loi  ; le  moyen  le  plus  ration- 
nel de  la  combler,  c’est  de  donner  au  créancier  omis  le 
délai  le  plus  long,  c’est-à-dire  celui  dont  jouit  le  créancier 
qui  a reçu  les  dernières  notifications;  en  effet,  le  créan- 
cier omis  doit  avoir  le  droit  de  surenchérir  aussi  long- 
temps que  l’un  des  créanciers  se  trouve  encore  dans  le  délai 
utile  (2). 


III.  Bndiation. 

603.  La  loi  soumet  la  radiation  des  inscriptions  à des 
conditions  très-sévères,  afin  d’éviter  que  le  conservateur 
ne  radie  des  inscriptions  qui  doivent  encore  subsister.  De 
là  de  nombreuses  difficultés  entre  le  conservateur  et  ceux 
qui  requièrent  la  radiation.  Quel  est  le  droit  du  conserva- 
teur? Que  peut-il  faire  pour  se  mettre  à l’abri  de  la  res- 
ponsabilité dont  il  est  menacé?  Nous  avons  examiné  les 
questions  qui  touchent  de  près  à la  responsabilité  en  trai- 
tant de  la  radiation  (n"*®  208-220).  Il  est  facile,  d’après  cela, 
de  déterminer  les  cas  dans  lesquels  le  conservateur  est 
responsable. 


(1)  Martou,  t.  IV,  p,  239,  n'»  1622.  Comparez  Bruxelles,  3 mars  1815 

{Pastcrisie,  1815,  p.  320). 

1626,  d’après  Petit,  Traité  des  surenchè^'es, 

p.  o07. 
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Le  conservateur  des  hypothèques  a le  droit  de  vérifier 
la  régularité  des  actes  que  le  requérant  doit  présenter  pour 
opérer  la  radiation.  Il  est  donc  responsable  quand  il  radie 
une  inscription  en  vertu  d’un  acte  de  mainlevée  irrégulier 
dans  la  forme  et,  par  suite,  nul,  si  la  nullité  en  a été  pro- 
noncée, de  meme  s il  radie  en  vertu  d’un  jugement  qui 
Il  était  pas  passé  en  force  de  chose  jugée  et  qui  a été  ré- 
formé depuis  la  radiation. 

Le  conservateur  a encore  le  droit  de  vérifier  la  capacité 
de  celui  qui  a consenti  la  mainlevée.  Par  suite,  il  est  res- 
ponsable de  la  radiation  qu’il  a opérée  quand  la  mainlevée 
a été  consentie  par  un  incapable,  soit  que  l’incapacité  fût 
légale, soit  quelle  résultât  des  conventions  matrimoniales. 
Il  serait  également  responsable  s’il  avait  radié  une  inscrip- 
tion en  vertu  d’un  acte  de  mainlevée  consenti  par  un  admi- 
nistrateur, ou  un  mandataire  sans  pouvoir  suffisant,  car  il 
peut  refuser  de  radier  si  le  mandataire  ne  justifie  point  de 
sa  qualité  (i). 


IV.  Quand  le  conservateur  u’est-ilpas  en  faute 

604.  Aux  termes  de  l’article  128  (code  civil,  art.  2197), 
les  conservateurs  ne  sont  pas  responsables  du  défaut  de 
mention,  dans  leurs  certificats,  d’une  transcription  ou  d’une 
inscription,  quand  l’erreur  provient  de  désignations  insuf- 
fisantes qui  ne  pourraient  leur  être  imputées.  G est  1 appli- 
cation d’un  principe  général  : la  responsabilité  suppose  une 
faute  ; si  aucune  faute  ne  peut  être  imputée  au  conserva- 
teur, il  n’est  pas  responsable  de  l’irrégularité  de  l’acte 
auquel  il  a procédé.  La  jurisprudence  a fait  de  nombreuses 
applications  de  ce  principe.  Comme  la  difficulté  est  tou- 
jours de  fait,  nous  nous  bornerons  à donner  quelques  exem- 
ples empruntés  à la  jurisprudence  de  la  cour  de  cassation. 

On  requiert  du  conservateur  des  hypothèques  un  état 
des  inscriptions  existant  contre  Pierre  Lemœuf  officier 
marin.  Le  conservateur  mentionna,  dans  son  état,  toutes 

(1)  Voyez  les  autorités  dans  Aubry  et  Rau . t.  III,  p.  294,  et  notes  25-29, 
§268. 
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les  inscriptions  prises  contre  le  débiteur  ainsi  qualifié.  Il 
ne  mentionna  pas  une  inscription  existant  contre  Pierre- 
Marie-Julien  Lemœuf,  capitaine  caboteur,  lequel  se  trou- 
vait être  le  même  que  Pierre  Lemœuf,  ofjp^cier  marin;  mais 
rien,  dans  les  faits  de  la  cause,  n’indiquait  cette  identité.  Il 
y avait  une  grande  différence  dans  les  prénoms  ; il  était 
constaté  que  la  profession  diofjficier  marin  et  celle  de  capi- 
taine caboteur  différaient.  A l’époque  de  l’inscription  prise 
par  le  demandeur  en  cassation,  il  y avait  dans  la  commune 
sept  individus  portant  le  nom  de  Lemœuf,  dont  cinq  exer- 
çaient la  profession  d’officier  marin;  et  le  conservateur 
avait  ouvert  deux  comptes  distincts  sur  ses  registres,  l’un 
sous  le  nom  de  Pierre  Lemœuf,  officier  marin,  l’autre 
sous  le  nom  de  Pierre-Marie-Julien  Lemœuf,  capitaine 
caboteur.  Dans  cet  état  des  faits,  dit  la  cour  de  cassation, 
les  désignations  données  par  le  demandeur  étaient  insuffi- 
santes, et  c’est  cette  insuffisance  qui  était  la  cause  de  l’er- 
reur où  était  tombé  le  conservateur  ; il  devait  donc  être 
déchargé  de  toute  responsabilité  (1). 

A plus  forte  raison  le  conservateur  est-il  sans  faute 
quand  il  s’agit  de  noms  d’une  langue  étrangère  ; il  doit 
s’en  tenir,  dans  ce  cas,  littéralement  aux  noms  tels  qu’ils 
figurent  dans  les  actes  transcrits  ou  inscrits  et  dans  la  ré- 
quisition que  le  tiers  lui  fait  ; toute  différence  doit  lui  faire 
croire  qu’il  s’agit  de  débiteurs  différents.  Dans  l’espèce  qui 
s’est  présentée  devant  la  cour  de  cassation,  l’acte  de  réqui- 
sition désignait  la  débitrice  sous  les  noms  de  Baya  bent 
Sidi  Salale  Bey,  et  l’inscription  était  prise  sur  Fatma 
Lella  Baya,  fille  de  Salale  Bey.  Le  conservateur  s’en  tint 
à la  lettre  des  actes,  et,  voyant  dans  l’un  cinq  noms  et 
dans  l’autre  trois  noms  seulement,  il  crut  qu’il  s’agissait 
de  deux  personnes  différentes,  bien  qu’en  réalité  ce  fût  la 
niême  et  que  dans  la  traduction  française  il  ne  restât  qu’une 
différence  de  prénom  (2). 

Il  va  de  soi  que  le  même  principe  reçoit  son  application 
à la  mainlevée  de  l’inscription.  Si,  d’après  les  actes  que  le 


(1)  Rejet  chambre  civile,  19  décembre  1848  (Dalloz,  1849,  1,  24).  (Jom- 

(Dalloz,  au  mot  Privilèges,  n®  2972  2"). 

(2)  Rejet,  22  août  1853  (Dalloz,  1854.  1,  364).  ' 
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conservateur  se  fait  représenter  et.  notamment,  d’après  le 
contrat  de  manage.le  conservateur  doit  croireque  la  main- 
levée  est  reguliere,  il  n’est  pas  responsable,  quoique  la  ra- 
diRtion  Rit  éto  iRito  SRBs  titro  suffisRnt 

605.  Quand  la  faute  est  commune  au  conservateur  et 
au  requérant,  ou  à un  tiers,  le  tribunal  peut  diminuer 
l’étendue  de  la  responsabilité  qui  incombe  au  conserva- 
teui , ou  diviser  la  responsabilité  entre  les  divers  auteurs 
du  fait  dommageable.  C est  le  droit  commun  ; nous  avons 
dit  ailleurs  que  la  jurisprudence  a aggravé  la  responsabi- 
lité en  matière  de  délits  civils  et  de  quasi-délits,  en  éten- 
dant aux  auteurs  la  solidarité  que  la  loi  prononce  en  ma- 
tière criminelle (t.  XX,  n^541).  Cette  jurisprudenceexplique 
la  décision  suivante.  Un  notaire  rédige  un  acte  de  main- 
levée et  se  trompe  de  numéro.  L’inscription  dont  le  créan- 
cier consentait  la  mainlevée  concernait  une  rente  viagère 
de  520  francs,  au  capital  de  4,000  francs;  tandis  que  l’in- 
scription dont,  par  erreur,  l’acte  portait  mainlevée,  était 
de  1,040  francs,  au  capital  de  8,000  francs.  Celle-ci  fut 
radiée,  et,  par  suite,  le  créancier  se  trouva  privé  de  sa 
garantie  hypothécaire.  Le  notaire  était  en  faute,  cela  est 
évident.  Mais  le  conservateur  aussi  était  coupable  de  né- 
gligence. La  cour  de  Lyon  dit  très-bien  que  l’on  ne  peut 
pas  exiger  du  conservateur  qu’il  fasse  une  étude  approfon- 
die des  actes  de  mainlevée  qui  lui  sont  journellement  pré- 
sentés, mais  au  moins  doit-il  lire  l’acte  qui  donne  le  pou- 
voir de  radier;  or,  dans  l’espèce,  il  aurait  suffi  que  le 
conservateur  eût  lu  en  entier  l’acte  de  mainlevée  pour 
s’apercevoir  de  l’erreur  de  chiffre  que  le  notaire  avait 
commise.  La  cour  en  conclut  qu’il  n avait  pas  lu  avec  une 
attention  ordinaire  l’acte  en  vertu  duquel  il  avait  radié  in- 
scription ; ce  qui  était  certes  plus  que  la  faute  dite  aquilienne 
des  articles  1382  et  1383.  Enfin,  le  créancier  ui-meme 
n’était  pas  sans  faute,  car,  étant  partie  à lacté,  i 
et  devait  savoir,  par  la  lecture  que  1 officier  pu  ic  aval 
en  faire,  que  la  mainlevée  portait  sur  une  ren  e 4 
celle  dont  il  entendait  consentir  la  radiation; il  aurait  donc 

(1)  Rejet,  chambre  civile,  13  avril  18Ô3  (Dalloz,  1863,  1. 296). 
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dû  réclamer;  s’il  ne  l’avait  pas  fait,  cela  prouvait  qu’il 
n’avait  pas  écouté  la  lecture  et  qu’il  avait  signé  l’acte  salis 
s’être  enquis  du  contenu.  La  cour  en  conclut  que  la  res- 
ponsabilité du  conservateur  et  du  notaire  ne  devait  pas 
comprendre  la  totalité  de  la  créance  ; elle  la  réduisit,  en 
conséquence,  au  taux  de  10  pour  cent  du  capital,  et  con- 
damna les  deux  officiers  publics  solidairement  au  payement 
de  la  rente  ainsi  réduite.  Sur  le  pourvoi,  il  intervint  un 
arrêt  de  rejet  fondé  sur  ce  que  l’arrêt  attaqué  n’avait  fait 
qu’apprécier  les  faits  et  circonstances  de  la  cause  (i), 

N°  3.  PRÉJDDICK. 


606.  L’article  128  (code  civil,  art.  2197)  dit  que  les 
conservateurs  sont  responsables  du  préjudice  résultant  de 
l’inaccomplissement  des  obligations  que  la  loi  leur  impose. 

Il  faut  qu’il  y ait  préjudice,  puisque  l’action  en  responsabi- 
lité conclut  à des  dommages-intérêts,  et  il  ne  peut  y avoir 
de  condamnation  à des  dommages-intérêts  là  où  ü n’y  a 
pas  de  dommage  causé.  Le  préjudice  ne  suffit  point  ; il  doit 
résulter  de  la  faute  du  conservateur.  C’est  le  dommage 
résultant  de  sa  faute  que  le  conservateur  doit  réparer.  Il 
suit  de  là  que  la  condamnation  du  conservateur  ne  com- 
prend pas  nécessairement  tout  le  dommage  que  la  partie 
lésée  éprouve.  Le  conservateur  a négligé  d’inscrire  une 
hypothèque,  ou  l’inscription  est  nulle  par  sa  faute.  Sera- 
t-il  condamné  à rembourser  au  créancier  le  montant  de  la 
créance?  Il  faut  voir  quel  est  le  préjudice  que  la  faute  du  ‘ 
conservateur  cause  au  créancier.  Le  préjudice  peut  être 
nul  ; il  en  serait  ainsi  dans  le  cas  où  le  créancier  n’aurait 
pas  été  colloqué  en  ordre  utile,  alors  même  que  l’inscrip- 
tion eût  été  valablement  faite.  Par  la  même  raison,  le  pré- 
judice peut  n’étre  que  d’une  partie  de  la  créance  : si  le 
créancier,  en  supposant  l’hypothèque  inscrite,  avait  été 
colloqué  seulement  pour  la  moitié  de  sa  créance,  c’est  cette 
moitié  qui  constitue  le  préjudice  que  le  créancier  éprouve 

civile,  19  avril  1836  (Dalloz,  au  mot  Privilèges, 

Manou,  t.  IV,  p.  235,  1618;  Aubry  et  Rau,  t.  III, 

p.  296,  et  note  31,  § 268.  » J » > 
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par  la  faute  du  conservateur,  et  c’est  dans  cette  limite  que 
le  juge  prononcera  la  condamnation.  La  cour  de  cassaln 
a formulé  le  principe  en  ces  termes  ; La  responsabilité 
du  conservateur  ne  peut  être  engagée  que  par  une  faute 
dommageable  et  cette  responsabilité  est  limitée  aux 
somnies  pour  lesquelles,  sans  cette  faute,  le  créancier  au- 
rait été^  utilement  colloqué  (i).  » Nous  avons  donné  des 
apphcaüons  du  principe  en  traitant  de  la  faute  du  con 
servateur. 


607 . C’est  le  demandeur  qui  doit  prouver  le  préjudice 
et  la  quotité  du  préjudice.  Tel  est  le  droit  commun.  Le  con- 
servateur peut  aussi  se  prévaloir  du  droit  commun,  en 
demandant  que  les  dommages-intérêts  soient  modérés  à 
raison  de  la  faute  de  la  partie  lésée  ; il  serait  aussi  admis 
demander  la  division  de  la  responsabilité  (n'^  605). 

608.  Faut-il  aller  plus  loin  et  dire  que  le  conservateur, 
quoique  coupable  d’une  faute  qui  par  elle-même  cause  un 
dommage,  est  déchargé  de  toute  responsabilité  si  le  de- 
mandeur était  également  en  faute  et  si  cette  faute  eût  suffi 
pour  causer  le  préjudice  dont  il  se  plaint?  La  cour  de 
Bruxelles  l’a  jugé  ainsi  dans  une  espèce  où  l’inscription 
était  nulle  par  la  faute  du  conservateur,  mais  il  y avait 
une  autre  cause  de  nullité,  imputable  au  demandeur;  la 
cour  en  conclut  que  le  demandeur  était  sans  intérêt,  puis- 
que la  faute  du  conservateur  ne  constituait  pas  un  fait 
dommageable  (2).  Cela  est  admissible  quand  il  est  certain 
que  l’inscription  eût  été  annulée  par  la  faute  de  la  partie 
lésée  et  indépendamment  de  la  faute  du  conservateur. 
Dans  le  système  du  code  civil,  on  pouvait  décider,  en 
droit,  que  l’inscription  était  nulle  pour  inobservation  d une 
formalité  substantielle.  Il  n’en  est  plus  ainsi  sous  1 empire 
de  la  loi  belge;  l’inscription  ne  peut  être  annulée  ^ 
l’irrégularité  a causé  un  préjudice  à un  tiers  ; il  en  r su  e 
que  si  l’inscription  est  annulée  pour  une  irrégularité  impu- 
table au  conservateur,  celui-ci  sera  responsable,  sans  quil 


(1)  Rejet,  3 janvier  1853  l^alloz,  185^  3,% 

flans  le  Répertoire  de  Dalloz,  au  mot  trrtvueg  , 

Bruxelles,  31  décembre  1808  (Dallox,  au  mot  n-  29'é«). 
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puisse  opposer  au  demandeur  qu’il  y a un  autre  vice,  car 
on  ne  sait  pas  si  ce  vice  aurait  entraîné  la  nullité  de  l’in- 
scription. 

Le  principe  invoqué  par  la  cour  dé  Bruxelles  recevrait 
son  application  si  l’hypothèque  pour  laquelle  une  inscrip- 
tion irrégulière  a été  faite  par  le  conservateur  était  nulle, 
par  exemple  pour  défaut  de  spécialité  (i).  Dans  ce  cas,  le 
créancier  invoquerait  vainement  la  faute  du  conservateur, 
on  lui  répondrait  que  cette  faute  n’a  pas  fait  périr  son 
droit,  puisqu’il  n’avait  point  de  droit  : qu’importe  que  l’in- 
scription soit  régulière  ou  irrégulière,  alors  qu’il  n’y  avait 
pas  d’hypothèque  à conserver? 

009.  Le  conservateur  peut-il  être  condamné  aux  dé- 
pens quand  il  n’y  a pas  de  préjudice?  Toute  partie  qui  suc- 
combe doit  être  condamnée  aux  dépens.  Cette  règle  reçoit 
son  application  au  conservateur.  Il  refuse  d’opérer  une  ra- 
diation ; un  procès  s’engage,  et  le  juge  décide  que  le  refus 
du  conservateur  n’est  pas  légitime.  Il  sera  condamné  aux 
dépens,  c’est  la  loi  commune  de  ceux  qui  plaident  ; on 
plaide  toujours  à ses  risques  et  périls,  et  la  loi  n’a  pas  fait 
exception  à ce  principe  pour  le  conservateur.  Par  cela  seul 
que  le  tribunal  ordonne  la  radiation  refusée  par  le  conser- 
vateur, il  est  prouvé  que  celui-ci  a eu  tort;  cette  faute, 
quelque  légère  quelle  soit,  suffit  pour  l’application  des 
articles  1382  et  1383;  il  est  donc  juste  que  le  conservateur 
soit  tenu  des  frais  qu’il  a occasionnés  (n®221). 

610.  La  loi  du  11  brumaire  an  vu  portait  (art.  53)  : 
“ Le  conservateur  sera  subrogé  de  droit  aux  actions  que 
les  créanciers  qu’il  aura  été  obligé  de  payer  avaient  contre 
le  débiteur  originaire.  » Cette  disposition  n’a  pas  été  re- 
produite par  le  code  civil,  ni  par  la  loi  belge,  sans  doute 
parce  qu’elle  est  inutile,  la  subrogation  existant  au  profit  du 
conservateur  en  vertu  de  l’article  1251,  n“  3.  Cela  est  gé- 
néralement admis  (2).  Il  y a cependant  un  motif  de  douter. 
L article  1251  suppose  que  celui  qui  paye  est  tenu  avec 
d autres  ou  pour  d’autres.  Tels  sont  les  codébiteurs,  cau- 


(1)  Dijon,  23  décembre  1843  (Dalloz,  au  mot  Privilèges , n»  2972,  4®). 

(2)  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  297,  note  38,  § 268,  et  les  autorités  qu'ils 
citent.  Ajoutez  Martou,  t.  IV,  p.  236,  n“  1620. 
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tiens  et  tiers  détenteurs;  ils  sont  tenus  comme  débiteurs 
personnels  ou  hypothécaires,  tandis  que  le  conservateur 
est  tenu  en  vertu  de  son  délit  ou  de  son  quasi-délit-  la  si- 
tuation est  toute  différente.  Appliquer  l’article  1251  au 
conservateur,  ce  serait  donc  étendre  une  subrogation  lé- 
gale, et  cela  ne  se  peut. 

Oit.  Le  conservateur,  responsable  de  l’irrégularité  de 
ses  actes,  est  intéresse  a les  rectifier  ; en  a-t-il  le  droit? 
.Oui,  dans  les  limites  tracées  par  l’article  134,  qui  est  ainsi 
conçu  : « Le  conservateur  peut  opérer,  à ses'frais,  la  rec- 
tification des  erreurs  quil  aurait  commises  en  portant  sur 
ses  registres,  mais  seulement  à la  date  courante,  une  tran- 
scription des  actes  et  bordereaux,  précédée  d’une  note  qui 
relatera  la  première  transcription,  « C’est  la  reproduction 
d’un  avis  du  conseil  d’Etat  (i).  Le  conservateur  ne  peut  pas 
corriger  les  écritures  portées  sur  ses  registres  ; tous  les  re- 
gistres publics  sont  soumis  à cette  loi,  les  actes  qui  y sont 
inscrits  ou  transcrits  donnent  des  droits  à des  tiers  ; dès 
lors  ils  doivent  subsister  avec  les  erreurs  qui  s’y  trouvent. 
Mais  rien  n’empêcbe  que  l’officier  public  qui  a commis 
une  irrégularité  fasse  une  nouvelle  inscription  qui  n’aura 
d’effet,  à l’égard  des  tiers,  que  du  jour  où  elle  aura  été 
prise  ; de  sorte  que  les  tiers  peuvent  se  prévaloir  des  droits 
qu’ils  auraient  acquis  en  vertu  de  l’inscription  irrégulière. 
Afin  qu’ils  sachent  que  l’inscription  nouvelle  est  une  inscrip- 
tion rectifiée,  la  loi  veut  que  le  conservateur  inscrive  en 
tête  de  la  rectification  une  note  relatant  l’acte  irrégulier. 
Les  conservateurs  ne  seront  donc  affranchis  de  la  respon- 
sabilité qu’ils  peuvent  avoir  encourue  que  pour  1 avenii . 

Quelle  est  la  durée  de  la  responsabihté  du  con- 
servateur? La  loi  du  21  ventôse  an  vu  contient,  sur  ce 
point, les  dispositions  suivantes.  Aux  termes  des  articles  5 
et  6,  le  conservateur  est  tenu  do  fournir  un  cautionnement 
en  immeubles.  L’article  7 est  ainsi  conçu  : « L inscription 
du  cautionnement  sera  faite  à la  diligence  et  aux  “ 

préposé;  elle  subsistera  pendant  toute  la  duree  la  res- 
ponsabilité, sans  avoir  besoin  d’être  renouvelée.  » Et  1 a - 

(1)  Du  11  décembre  1810,  approuvé  le  26  (Locre,  t.  VIII,  p.  300). 
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ticle  8 porte  ; « Le  cautionnement  ci-dessus  demeure  spé- 
cialement et  exclusivement  affecté  à la  responsabilité  du 
préposé  à la  conservation  des  hypothèques  pour  les  erreurs 
et  omissions  dont  la  loi  le  rend  garant  à î egard  des  ci- 
toyens. Cette  affectation  subsistera  la  durée 

des  fonctions  et  dix  ans  après,  passé  lequel  délai  les  biens 
servant  de  cautionnement  seront  affranchis  de  plein  droit 
de  toutes  actions  en  recours  qui  n auraient  pas  été  inten- 
tées dans  cet  intervalle. 

Ainsi  le  cautionnement  fourni  par  le  conservateur  sub- 
siste pendant  toute  la  durée  de  sa  responsabilité  ; il  s’ensuit 
que  la  durée  du  cautionnement  et  celle  de  la  responsabi- 
lité sont  corrélatives  : le  conservateur  doit  un  cautionne- 
ment pendant  tout  le  temps  qu’il  est  responsable,  et  lorsqu’il 
ne  doit  plus  de  cautionnement,  il  cesse  d’être  responsable. 
Or,  aux  termes  de  l’article  8 que  nous  venons  de  transcrire, 
le  conservateur  est  libéré  de  son  cautionnement  dix  ans 
après  la  cessation  de  ses  fonctions;  donc,  après  ce  délai, 
il  est  également  libéré  de  sa  responsabilité.  Affranchi  de 
l’action  réelle  née  du  cautionnement,  il  est  par  cela  même 
à l’abri  de  toute  action  personnelle.  La  cour  de  cassa- 
tion l’a  jugé  ainsi  en  cassant  un  arrêt  de  la  cour  de  Liège 
qui  avait  décidé  que  le  conservateur  était  responsable  pen- 
dant trente  ans  après  la  cessation  de  ses  fonctions,  d’après 
le  droit  commun  qui  fixe  à ce  délai  la  durée  de  toute 
action  (i).  La  loi  de  l’an  vu  déroge,  sous  ce  rapport,  à la 
règle  de  l’article  2262.  Mais  la  dérogation  suppose  que 
le  conservateur  a cessé  ses  fonctions.  Tant  qu’il  les  exerce, 
il  n’est  pas  dans  l’exception,  il  reste  sous  l’empire  du  droit 
commun,  c’est-à-dire  que  le  conservateur  est  responsable 
pendant  trente  ans.  Peu  importe  que  dix  ans  se  soient 
écoulés  depuis  que  l’action  est  née  : tant  que  le  conserva- 
teur reste  en  fonctions,  la  prescription  spéciale  de  dix  ans 
n’est  pas  applicable  (2). 


(1)  Cassation,  22  juillet  1816,  après  délibéré  en  chambre  du  conseil  (Dal- 
loz, au  mot  Privilèges , o003). 

(2)  Rejet,  2 décembre  1816,  après  délibéré  en  chambre  du  conseil  (Dal-- 
loz,  au  mot  Privilèges,  n^  3010).  Comparez  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  298,  et 
notes  39  et  40,  § 268,  et  les  autoritc.s  qu'ils  citeuf. 
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§ II.  Uesponsahüüé  pénale, 

613.  L’article  132  (code  civil,  art.  2202)  porte  : « Les 
conservateurs  sont  tenus  de  se  conformer,  dans  l’exercice 
de  leurs  fonctions,  à toutes  les  dispositions  du  présent 
chapitre,  à peine  d’une  amende  de  50  francs  à 1 ,000  francs 
pour  la  première  contravention.  En  cas  de  récidive,  l’amende 
sera  double  et  la  destitution  pourra  meme  être  prononcée 
selon  les  circonstances  ; le  tout  sans  préjudice  des  dom- 
mages et  intérêts  des  parties,  lesquels  seront  payés  avant 
l’amende.  « Cette  disposition  déroge  au  code  civil  en  ce 
qui  concerne  le  minimum  des  amendes;  l’article  2200  le 
foait  à 200  francs.  On  a dit,  et  avec  raison,  que  des  péna- 
lités excessives  n’étaient  jamais  appliquées  : en  dépassant 
le  but,  le  législateur  le  manque  (i). 

La  responsabilité  pénale  peut  concourir  avec  la  respon- 
■ sabilité  civile  ; l’article  139  le  suppose,  et  tel  est  le  droit 
commun.  Dans  ce  cas,  les  dommages  et  intérêts  sont  payés 
avant  l’amende  ; le  cautionnement  du  conservateur  est 
avant  tout  destiné  à garantir  le  recours  que  les  tiers  ont 
contre  lui  à raison  de  sa  responsabilité.  Il  se  peut  aussi 
que  le  conservateur  n’encoure  pas  de  responsabilité  civile, 
parce  qu’il  n’est  résulté  aucun  préjudice  de  la  faute  qu’il 
a commise.  Dans  ce  cas,  il  sera  néanmoins  passible  de 
l’amende,  puisque  la  peine  est  établie  dans  un  intérêt  pu- 
blic, et  elle  s’applique  quand  même  la  contravention  n aurait 
lésé  aucun  intérêt  privé. 

DISPOSITIONS  TRANSITOIRES. 

614.  La  loi  belge  déroge,  en  des  points  très-importants, 
au  code  Napoléon.  Elle  soumet  à la  transcription  les  actes 
entre-vifs,  translatifs  ou  déclaratifs  de  droits  réels  immo- 
biliers,* ainsi  que  les  baux  qui  dépassent  neuf  ans  ou  qui 
contiennent  quittance  anticipative  d’au  moins  trois  ans  de 
loyer.  Elle  applique  aux  hypothèques  legales  des  mcapa- 

(1)  Lelièvi-e,  dans  la  séance  de  la  chambre  des  représentants  du  11  fé- 

vricr  1851  (Parent,  p.  356). 
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blés  les  principes  de  publicité  et  de  spécialité  ; elle  abolit 
l’hypothèque  judiciaire,  elle  innove  en  matière  de  purge  et 
de  prescription.  Ces  dispositions  nouvelles  devaient-elles 
entrer  en  vigueur  après  la  publication  de  la  loi?  Ou  fallait-il 
maintenir  l’ancien  système  pour  les  actes  qui  se  seraient 
accomplis  sous  l’empire  du  code  civil?  Le  législateur  belge 
a cru  qu’il  convenait  de  mettre  immédiatement  à exécu- 
tion les  améliorations  qu’il  avait  apportées  à la  législation 
antérieure  ; le  système  contraire  aurait  présenté  le  grave 
inconvénient  de  laisser  en  vigueur  une  loi  ancienne  et  la 
loi  nouvelle  qui  y déroge  ; ainsi  il  y aurait  eu  des  hypo- 
thèques légales,  générales  et  occultes  à côté  d'hypothèques 
légales,  spéciales  et  publiques.  Cette  coexistence  de  deux 
législations  contraires  aurait  encore  eu  le  désavantage  que 
la  génération  actuelle  aurait  été  privée  des  bienfaits  de  la 
nouvelle  loi.  Le  système  auquel  le  législateur  s’est  arrêté 
simplifie  l’application  de  la  loi  en  mettant  le  passé  en  har- 
monie avec  la  législation  nouvelle,  et  il  fait  profiter  de  ses 
bienfaits  la  génération  qui  les  a désirés  et  réalisés  (i). 

Il  y avait  cependant  un  écueil  à ce  désir  d’unité  : c’est 
qu’en  appliquant  la  loi  aux  faits  accomplis  avant  sa  publi- 
cation, on  ne  portât  atteinte  au  principe  de  la  non-rétroac- 
tivité de  la  loi.  Ce  principe,  très-mal  compris  et  d’une 
application  très-diflicile,  ne  lie  pas  le  législateur,  il  est 
vrai  ; il  y a eu  des  lois  rétroactives,  mais  le  législateur  ne 
doit  pas  toujours  faire  ce  qu’il  a le  pouvoir  de  faire  ; quand 
des  droits  sont  réellement  acquis,  il  doit  les  respecter. 
Reste  à savoir  quels  droits  sont  acquis.  Les  auteurs  de  la 
loi  belge  ont  considéré  comme  tels  les  droits  de  propriété 
immobilière  qui,  sous  l’empire  du  code  Napoléon,  s’acqué- 
raient, à l’égard  des  tiers,  sans  aucune  publicité;  nous 
avons  dit  ailleurs  qu’ils  auraient  pu  soumettre  ces  actes  à 
la  transcription,  sans  encourir  le  reproche  d’avoir  fait  ré- 
troagir  la  loi  nouvelle  (t.  P^’,  n°  220).  Cela  témoigne  du 
respect  que  le  législateur  a pour  les  droits  qui  n’ét^ent  pas 
même  acquis.  Il  n’en  est  pas  de  même  des  privilèges  et 
hypothèques  ; le  législateur  les  a soumis,  quoique  nés  sous 


(1)  Lelièvre,  Rapport  (Parent,  p.  169). 
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lempire  d;une  loi  ancienne,  aux  principes  et  aux  forma- 
ités  etabl^  par  la  nouvelle  loi.  En  cela  il  n’a  pas  Zlé 

^ ^ ““'^oactivité,  comme  nous  l’avons  dit 

6D  trRitRiit  d.6  cottô  difficilo  m^tièro  (t.  217^) 

Nous  croyons  inutile  d’entrer  dans  tous  les  détaUs  des 
dispositions  transitoires  et  d’exposer  les  difficultés  aux- 
quelles elles  ont  donné  lieu,  la  plupart  de  ces  dispositions 
n ayant  plus  d intérêt  ; il  suffi  à notre  but  de  montrer  com- 
ment le  système  du  code  Napoléon  a été  remplacé  par  le 
système  de  la  loi  belge.  ^ 


N°  1.  DE  l’inscription  DES  DROITS  OCCULTES. 


015.  Aux  termes  de  l’article  P**,  « tous  privilèges  et 
hypothèques  existants  sans  inscription  au  moment  où  la 
présente  loi  sera  obligatoire  devront  être  inscrits  dans  l’an- 
née qui  suivra  la  mise  en  vigueur  et  dans  les  formes  établies 
par  l’article  89.  » Dans  le  système  du  code,  les  privilèges 
généraux  sur  les  meubles  portaient  aussi  sur  les  immeu- 
bles (art.  2101  et  2104),  et  ils  étaient  dispensés  de  la  pu- 
blicité (art.  2107).  La  loi  nouvelle  les  y soumet,  à l’excep- 
tion des  frais  de  justice,  qui,  d’après  la  loi  belge,  sont  aussi 
exceptés  de  la  règle  de  publicité  (art.  29).  Quant  aux  hypo- 
thèques légales  des  femmes  mariées,  des  mineurs  et  des 
interdits,  elles  existaient,  d’après  l’article  2135,  indépen- 
damment de  toute  inscription.  Tous  ces  droits  occultes  ont 
dû  être  inscrits  dans  l’année  de  la  publication  de  notre  loi, 
laquelle  est  entrée  en  vigueur  le  1®‘  janvier  1852;  1 année 
accordée  pour  opérer  l’inscription  a donc  expiré  au  31  dé- 
cembre 1852.  Si  l’inscription  n’a  pas  été  faite  dans  ce  dé- 
lai, elle  pourra  encore  se  faire,  mais  le  créancier  perdra 
le  rang  que  lui  assurait  le  code  civil,  et  qu  il  aurait  con- 
servé en  prenant  inscription  dans  le  délai  d un  an  ; 1 in- 
scription tardive  n’aura  d’effet  que  du  jour  ou  e e a e e 
prise;  de  plus,  les  privilèges  dégénéreront  en  hypothèques 
et  le  créancier  sera,  par  suite,  déchu  de  ac  ion  r so 
toire  (art.  4).  Cette  dernière  disposition  concerne  le  pnvi- 
lége  du  vendeur  qui  devait,  à la  vérité,  e re  ™ , 

fixation  de  délai , l’inscription  rétroagissant  au  jour  du 


sans 
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contrat.  D’après  rartide  2,  ce  privilège  a dû  être  inscrit 
dans  les  six  mois. 

La  loi  soumet  à la  publicité  les  hypothèques  légales 
nées  sous  l’empire  du  code  Napoléon;  restait  à déterminer 
qui  serait  chargé  de  les  inscrire.  Ce  sont  d’abord  les  maris 
et  tuteurs,  sous  peine  de  tous  dommages  et  intérêts;  puis 
la  loi  dispose  que  rinscriplion  pourra  être  requise  par  la 
femme,  ses  parents  et  ceux  du  mari  jusqu’au  quatrième 
degré,  par  le  juge  de  paix  et  le  procureur  du  roi. 


N®  2.  DU  RENOUVELLEMENT  DES  INSCRIPTIONS. 


616.  D’après  le  code  Napoléon,  l’inscription  conser- 
vait le  privilège  et  l’hypothèque  pendant  dix  années 
(art.  2154);  la  loi  belge  maintient  le  principe  de  la  pé- 
remption après  un  certain  délai,  en  l’étendant  à quinze  ans. 
Par  suite,  il  fallait  régler  quelle  serait  la  durée  des  inscrip- 
tions prises  avant  la  publication  de  la  nouvelle  loi.  Tel  est 
l’objet  de  l’article  8,  ainsi  conçu  : « Toutes  les  inscriptions 
actuellement  existantes  conserveront  leurs  effets  pendant 
quinze  années,  depuis  et  y compris  le  jour  de  leur  date. 
A défaut  de  renouvellement  dans  ce  délai,  ces  inscriptions 
seront  périmées.  Le  renouvellement  doit  se  faire  dans  les 
formes  prescrites  par  la  présente  loi.  m 


N«>  3.  SPÉCIALISATION  DES  HYPOTHÈQUES  GÉNÉRALES. 


617.  Sous  l’empire  du  code  Napoléon,  les  privilèges 
généraux  sur  les  meubles  frappaient  aussi  la  généralité 
des  immeubles.  Les  hypothèques  légales  et  judiciaires 
étaient  générales  (art.  2104,  2122,  2123).  Il  y avait  en- 
core des  hypothèques  conventionnelles  générales,  anté- 
rieures à la  loi  de  brumaire,  et  que  cette  loi  avait  dispen- 
sées de  la  spécialisation.  Enfin  il  existe  dans  quelques 
provinces  une  hypothèque  générale  résultant  du  payement 
d’un  certain  nombre  d’annuités  de  rente  : c’est  ce  que  les 
coutumes  appellent  des  payes.  Dans  l’évêché  de  Liège,  dix 
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successives  et  uniformes  créaient  une  hypothèque 
générale  sur  les  biens  du  débirentier  (i)  ^ 

La  loi  belge  soumet  les  hypothèques  antérieures  à la 
spemlité  aussi  bien  qua  la  publicité;  la  publicité  eût  été 
insuffisante  si  les  hypothèques  étaient  restées  générales 
L article  9 contient,  à cet  égard,  la  disposition  suivante  : 
« Toutes  hypotiiG(][ues,  tous  privilèges  pour  lesquels,  au 
moment  où  la  présente  loi  sera  obligatoire,  il  aura  été  pris 
valablement  inscription  sans  indication  de  l’espèce  et  de  la 
situation  de  chacun  des  immeubles  affectés  à la  créance, 
devront,  pour  conserver  leurs  effets,  être  inscrits  dans 
1 année,  à compter  du  jour  où  la  loi  nouvelle  sera  exécu- 
toire, savoir  : les  hypothèques  légales,  dans  la  forme 
prescrite  par  l’article  89,  et  les  hypothèques  judiciaires, 
conformément  aux  règles  prescrites  par  l’article  83.  » 

618.  Les  hypothèques  générales,  nées  sous  le  code  civil, 
sont  maintenues,  en  ce  sens  qu’elles  continuent  à frapper 
les  biens  à venir  du  débiteur;  c’est  là  un  droit  qui  était 
acquis  au  créancier,  en  vertu  de  la  loi  ou  du  jugement. 
Mais  la  loi  a cherché  à concilier  l’intérêt  des  tiers  avec 
le  droit  du  créancier  hypothécaire.  Aux  termes  de  l’arti- 
cle 10,  « les  hypothèques  légales  et  judiciaires  acquises 
antérieurement  à la  mise  en  vigueur  de  la  présente  loi  ne 
frapperont  les  immeubles  que  le  débiteur  acquerra  par  la 
suite,  qu’au  moyen  d’inscriptions  ultérieures  requises  dans 
les  formes  qu’elle  prescrit  » . Ainsi  la  loi  n autorise  pas  la 
réduction  des  hypothèques  générales;  elle  veille  seulement 
à ce  qu’elles  soient  spécialisées  par  l’inscription  qui  en  doit 
être  prise.  Mais  le  code  civil  ouvrait  une  action  en  réduc- 
tion des  inscriptions  excessives  prises  en  vertu  des  hypo- 
thèques générales  (art.  2160-2165);  celle-là  est  mainte- 
6t9. Quel  sera  le  rang  des  hypothèques  générales  en 
ce  qui  concerne  les  inscriptions  qui  doivent  ctie  prises  au 
fur  et  à mesure  que  le  débiteur  fait  de  nouve  es  acqui 
sitions?  L’article  10  contient  à cet  égard  la  disposition 
suivante  : « Ces  inscriptions  donneront  rang  yp 

(1)  Lelièvre,  3.  Rapport  (Parent,  p.  195 
Questions  de  droit  concernant  les  coutumes  de  » P 
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thèque  à la  date  de  la  transcription  des  actes  soumis  à 
cette  formalité,  et  à dater  du  jour  de  l’acquisition  dans  les 
cas  où  cette  transcription  n’est  pas  requise,  si  ces  inscrip- 
tions sont  prises  dans  le  délai  de  trois  mois  à partir  d’une 
de  ces  époques;  si  elles  sont  prises  après  ce  délai,  elles 
n’auront  rang  qu’à  leur  date  (i)  » . 

N°  4.  PRESCRIPTION  DE  L’HYPOTnÉQUE. 

6^0.  Le  code  civil  admet  l’extinction  de  l’hypothèque 
par  l’etFet  de  la  prescription  .acquisitive  de  dix  ou  vingt 
ans,  avec  titre  et  bonne  foi,  tandis  que  la  loi  belge  la  re- 
jette- De  là  la  questipn  de  savoir  si  le  tiers  détenteur  qui 
a commencé  à usucaper  la  liberté  de  son  fonds  en  vertu  de 
l’article  2180,  pourra  continuer  à prescrire,  après  la  pu- 
blication de  la  loi  nouvelle.  L’article  11  décide  la  diffi- 
culté : “ La  prescription  commencée  au  moment  où  la  loi 
actuelle  deviendra  obligatoire  sera  réglée  conformément 
aux  dispositions  du  code  civil.  » Il  ne  faut  pas  croire  que 
le  législateur  maintienne  le  cours  de  la  prescription  parce 
qu’il  y a droit  acquis  ; la  prescription  commencée  ne  donne 
pas  de  droit  acquis.  Nous  reviendrons  sur  ce  principe  au 
titre  qui  est  le  siège  de  la  matière.  Les  auteurs  de  la  loi 
belge  ont  suivi  l’exemple  du  législateur  français  (art.  2281)  : 
ce  sont  des  dispositions  d’équité  qui  ont  pour  objet  de  mé- 
nager la  transition  d’une  loi  ancienne  à une  législation 
nouvelle. 


N®  5.  PÜRSB. 


6^1.  Le  code  Napoléon  ne  fixait  pas  de  délai  pour 
l’accomplissement  des  formalités  de  la  purge,  tant  que  le 
tiers  détenteur  n’était  pas  poursuivi  par  les  créanciers  hy- 
pothécaires. D’après  la  loi  belge,  le  nouveau  propriétaire 
doit  purger  dans  l’année  de  la  transcription  de  son  titre 


(1)  Voyez  la  critique 
n»  1676), 


que  Martou  fait  de  cette  disposition  (t.  IV,  p.  282, 
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(art.  111).  L article  12  des  dispositions  transitoires  porte  : 
« Le  tiers  détenteur  qui  voudrait  purger  la  propriété  ac- 
quise par  un  contrat  antérieur  à l’époque  à laquelle  la  pré- 
sente loi  sera  exécutoire,  devra  exercer  cette  faculté  dans 
l’année  de  sa  mise  en  vigueur.  ,,  Il  ne  peut  pas  être  ques- 
tion de  droit  acquis  en  cette  matière.  Le  législateur  aurait 
pu  abolir  la  purge;  à plus  forte  raison  peut-il  en  subor- 
donner l’exercice  aux  conditions  qu’il  juge  nécessaires. 


TITRE  XX. 


(titre  XIX  dü  code  civil.) 

DE  L’EXPROPRIATION  FORCÉE. 


Les  dispositions  de  ce  titre  ont  été  reproduites  dans  la 
loi  du  15  août  1854.  Cette  matière  appartient  à la  procé- 
dure. 


I 

fin  du  tome  trente  et  unième. 


XXX!. 
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p.  i39. 

II.  j2«t  peut  consentir  la  radiation  sans  que  la  dette  soit  payée? 

163.  Qui  peut  consentir  la  radiation  avant  que  la  créance  soit  payée  ? ^ 

464.  Le  mineur  émancipé  peut-il  consentir  cette  radiation?  Le  peut-ii  avec  lassistance 

de  son  curateur  ? p.  140,  reddition  du  compte,  consentir  la  ra- 

165.  Le  mineur  devenu  majeur  peut-il,  avant  a reoauioa  u 

diation  de  son  hypothèque  légale?  p.  441. 
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166.  De  la  femme  m&riée.  Quid  si  elle  est  séparée  de  biens  ou  mariée  sous  le  régime 
dotalV  p.44I. 

467.  Les  administrateurs  des  biens  d’autrui  peuvent-ils  consentir  une  radiation  avant 
que  la  dette  soit  payée  ? p.  142. 

168.  Application  du  principe  au  tuteur.  A quelles  conditions  peum  consentir  la  radia- 
tion avant  le  payement  de  la  dette?  p.  143. 

169  La  clause  d'emploi,  si  elle  n’est  pas  exécutée,  rend-elle  le  payement  nul  et,  par 
suite,  empêche-t-elle  le  tuteur  de  consentir  à la  radiation  ? p.  144. 

170.  Le  mari  peut-il,  comme  administrateur  des  biens  de  la  femme,  consentir  la'  ra- 

diation avant  que  la  dette  soit  payée?  Quid  s’il  y a clause  d'emploi?  Cette  clause 
oblige-t-elle  les  tiers,  soit  sous  le  régime  de  communauté,  soit  sous  le  régime 
dotal?  p.  145, 

171.  Le  mari  peut-il,  comme  administrateur  de  la  communauté,  consentir  à la  radiation 

d’une  inscription  sans  que  la  créance  soit  payée  ? p.  146. 

172.  Sous  quelles  conditions  le  mandataire  convèniionnel  peut-il  consentir  la  radiation? 

p.  147. 

173.  Application  du  principe  aux  sociétés  commerciales,  p.  148. 

§ lil.  De  la  radiation  forcée. 

N»  1.  Dans  quels  cas  les  tribunaux  doivent-ils  prononcer  la  radiation  ? 

174.  La  radiation  doit  être  prononcée  quand  il  n’y  a ni  hypothèque  ni  privilège.  Juris- 

prudence, p.  149 

175.  Le  juge  doit  ordonner  la  radiation  quand  l’inscription  a été  prise  en  vertu  d’un  litre 

nul,  éteint  ou  soldé,  p,  151, 

176.  Quid  si  elle  a été  prise  en  vertu  d’une  obligation  conditionnelle?  p,  151. 

177.  Le  juge  doit-il  ordonner  la  radiation  d’une  inscription  irrégulière?  p.  153. 

178.  Le  juge  doit  ordonner  la  radiation  quand  les  privilèges  ou  hypothèques  sont  éteints 

par  la  prescription  ou  etfacés  par  la  purge,  p.  154. 

N°  2,  Par  qui  la  radiation  peut-elle  être  demandée? 


179.  Qui  peut  demander  la  radiation?  Faut-ii  un  intérêt  né  et  actuel?  p.  154. 

180.  Le  débiteur  peut  demander  la  radiation.  Quid  pour  cause  d’irrégularité  ?p.  155. 

181.  Le  tiers  acquéreur  peut  demander  la  radiation,  quand  même  il  ne  purge  pas.  Ju- 

risprudence, p.  156. 

462.  Les  créanciers  peuvent  la  demander  avant  toute  procédure  d’ordre,  p.  157. 

183.  Le  liquidateur  d’une  société  de  commerce  peut-il  demander  la  radiation  de  l’in- 
scription prise  par  la  femme  d’un  associé  sur  les  immeubles  de  la  société  pendant 
sa  durée?  p.  157. 

484.  Le  notaire  qui  a reçu  l’acte  de  mainlevée  de  l’hypothèque  peut-il  demander  la 
radiation  au  nom  des  parties  intéressées?  p.  158, 


N»  3.  Contre  qui  la  radiation  doit-elle  être  demandée? 


186.  La  demande  doit  être  formée  contre  le  créancier  inscrit,  p,  168, 
186.  Quid  si  les  créanciers  inscrits  n’ont  pas  été  mis  en  cause?  p.  159. 


N®  4.  Devant  quel  tribunal  la  demande  doit-elle  être  portée? 

187,  L action  en  radiation  est-elle  réelle  ? Pourquoi  est-elle  portée  devant  le  tribunal  de 

la  situation  des  biens  ? p.  160. 

188.  Application  du  principe.  Distinction  entre  la  demande  principale  et  la  demande 

incidente,  p,  161. 


189,  Le  principe  s’applique-t-il  à la  radiation  de  l’inscription  prise  pour  l’hypolhèqu 
légale  du  mineur?  p.  161.  r r r 
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490.  Quid  de  la  demande  en  radiation  Hp 

l'hypothèque  légale  de  la  femme?  p.  462.  pendant  le  mariage,  pour 

P^M-ellesdér’ogeràlarègle  qui  détermine  lacompé- 

192.  La  demande  en  radiation  est-elle  soumise  au  préliminaire  de  conciliation? 

193,  De  la  signification  des  exploits  p 463 

IM.  MueUomicile  se  fait  1,  sigaifiotiou  jegement  qui  proaonce  la  radiation» 


No  3.  Quand  la  radiation  peut-elle  être  opérée  ? 

49o.  L inscription  ne  peut  être  rayée  qu’cn  vertu  d’un  jugement  eu  dernier  ressort  ou 
passé  en  force  de  chose  jugée,  p.  463. 

496.  Quid  en  cas  d’acquiescement?  L’acte  d’acquiescement  doit-Ü  être  authentique? 
p.  466.  ^ 

197.  Quid  si  le  jugement  en  vertu  duquel  rinseription  a été  rayée  est  cassé?  L’inscrip- 

tion rétablie  reprendra-t-elle  son  premier  rang?  p.  466. 

198.  Quid  si,  dans  ce  cas,  il  y avait  des  créanciers  inscrits  après  le  créancier  radié? 

Seront-ils  primés  par  l’inscription  rétablie?  Comment  se  fera  la  collocation  des 
divers  créanciers?  p.  468. 

Section  II.  — De  la  réduction. 

r 499.  La  réduction  est  une  radiation  partielle,  p.  469. 

200.  Qui  a la  capacité  de  consenlir  la  réduction,  soit  sur  les  immeubles,  soit  sur  le 

montant  de  la  créance,  p.  469. 

201.  Quand  y a-t-il  lieu  à la  réduction  forcée  d’après  la  loi  hypothécaire?  p.  174. 

202.  Le  débiteur  qui  a fait  un  payement  partiel  peut-il  demander  que  la  somme  pour 

laquelle  inscription  a été  prise  soit  réduite?  p.  174. 

Section  III.  — Des  formes  de  la  radiation  et  de  la  réduction. 


§ 1er.  Quelles  S07tt  les  pièces  que  le  requérant  doit  présenter  au  conservateur? 


203.  Qui  peut  requérir  la  radiation  ? Le  porteur  de  l’acte  de  radiation  a-t-il  ce  droit  et 

en  quel  sens?  p.  472. 

204.  Quelles  pièces  le  requérant  doit-il  présenter  au  conservateur?  L’authenticité  est- 

elle  requise  pour  la  validité  ou  pour  l’existence  de  la  radiation?  p.  473. 

203.  Quelles  pièces  le  requérant  doit-il  présenter  quand  la  radiation  est  forcée? 
p.  47o. 

206.  Le  requérant  doit-il  déposer  une  expédition  intégrale  des  actes  ? p.  475. 

207.  Le  conservateur  peut-il  exiger  le  dépôt  des  actes  qui  complètent  le  titre  en  vertu 

duquel  il  doit  opérer  la  radiation?  p.  476. 


§ II.  Droit  du  conservateui'. 

208.  Le  conservateur  a-t-il  le  droit  de  vérifier  la  régularité  des  actes  et  la  capacité  des 

parties  intéressées  qui  requièrent  la  radiation  ? Doctrine,  p.  1 17. 

209.  La  jurisprudence  lui  reconnaît  ce  droit,  et  notre  loi  est  conçue  dans  cet  esprit, 

210.  L^conservateur  peut-il  radier  d'inscription  en  vertu  d’actes  reçus  a l’étranger? 


I 4-72  ont  été 


576 


TABLE  DES  MATIÈRES. 

remplies,  quand  le  mineur,  dcTenu  majeur,  consent  la  radiation  de  l’inscription 
prise  sur  les  biens  du  tuteur?  p.  483. 

213.  Le  conservateur  peut  exiger  des  époux  qui  se  disent  mariés  sans  communauté 

qu’ils  lui  représentent  l'acte  de  célébration  de  leur  mariage,  p,  483. 

214.  Quand  les  époux  sont  mariés  sous  le  régime  de  communauté  conventionnelle,  le 

conservateur  peut  exiger  une  expédition  du  contrat  de  mariage,  ou  un  extrait  éta- 
blissant la  capacité  exclusive  du  mari  de  donner  mainlevée,  p.  484. 

245.  Quand  les  époux  sont  mariés  sous  le  régime  dotal,  le  conservateur  peut  refuser  de 
radier  l’inscription  sur  l’acte  de  mainlevée  consenti  par  le  mari,  si  le  payement 
n’a  pas  été  fait  conformément  aux  clauses  du  contrat  de  mariage,  p.  484. 

216.  De  la  clause  d’emploi  sous  le  régime  de  communauté,  p.  486. 

217.  Quand  la  femme  séparée  de  biens  consent  la  radiation  de  l’inscription  prise  sur  les 

biens  de  son  mari  pour  son  hypothèque  légale,  le  conservateur  a le  droit  d’exiger 
la  représentation  du  jugement  qui  a prononcé  la  séparation  et  ordonné  la  liqui- 
dation des  reprises  de  la  femme,  p.  486. 

218.  Quelles  pièces  le  conservateur  peut-il  exiger  quand  il  s’agit  d'une  inscription  prise 

au  nom  d’une  société  de  commerce?  p.  487. 

249.  Qüidsi  l’acte  de  société  a reçu  des  modifications?  p.  488. 

220.  Le  conservateur  peut-il  exiger  un  acte  de  notoriété  constatant  qu’il  n’existe  pas 

d’héritiers  à réserve,  quand  il  y a un  légataire  par  acte  aulhemique  qui  consent 
la  mainlevée  d'une  inscription  après  avoir  touché  la  créance?  p.  488. 

221.  Les  conservateurs  des  hypothèques  doivent-ils  êtie  condamnés  aux  dépens  quand, 

sur  leur  refus  de  radier,  le  tribunal  ordonne  la  radiation  ? p.  489. 

Section  IV.—  Effet  de  la  radiation  et  de  la  réduction. 

§ I«r.  Principe. 

222.  La  radiation  de  l’inscription  entraîne-t-elle  la  renonciation  à l’hypothèque?  Quand 

y a-t-il  renonciation  tacite?  p,  490. 

223.  Le  créancier  qui  adonné  mainlevée  de  l’inscription  sans  renoncer  à l’hypothèque 

peut -il  prendre  une  nouvelle  inscription  ? p,  492. 

224.  Quel  est  l’effet  de  la  mainlevée  donnée  par  le  premier  créancier  inscrit  à l’acqué- 

reur qui  le  paye,  alors  que  Tinscription  n’a  pas  été  radiée  7 p.  493. 

225.  La  mainlevée  a-t-elle  effet  à partir  du  moment  où  l’acte  est  passé  ou  à partir  de  la 

radiation  opérée  sur  les  registres?  p.  494. 

S II.  Révocation  de  la  mainlevée. 

226.  Le  créancier  peut-il  révoquer  l'acte  de  mainlevée  et  comment?  p.  19o. 

227.  Quel  est  l’effet  de  la  révocation  à l’égard  des  créanciers  qui  ont  pris  inscription, 

soit  après  l’acte  de  mainlevée,  soit  après  la  notification  de  cet  acte  au  conserva- 
teur? Doctrine,  p.  196. 

228, 229.  Discussion  de  la  jurisprudence  sur  celte  question,  p.  197,  200 
§ lli.  Rétablissement  de  ^inscription  radiée. 

230.  La  radiation  peut  être  annulée  pour  cause  d'erreur  soit  de  Ja  partie  intéressée  qui 

l’a  consentie,  soit  de  la  part  du  conservateur  qui  l’a  opérée,  p.  202. 

231.  Quel  est  l’effet  de  l’annulation  de  la  radiation  ? L’inscription  est-elle  rétablie 

avec  son  rang  primitif?  p.  202. 

232.  Critique  de  l’opinion  contraire,  p,  203. 

233, 23-4.  Exposé  et  critique  de  la  jurisprudence,  p,  204,  20S. 

23o.  Le  créancier  dont  l’inscription  est  rétablie  est-il  aussi  primé  parles  créanciers 
qui  étaient  inscrits  lors  de  la  radiation  ? p.  206. 
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CHAPITRE  VI. 


' " -rniBÈs»..  us 

tiers  DETENTEURS. 


§ 1**‘.  Notions  générales. 


536.  Qü’enlend-on  par  tiers  détenteur?  p.  207. 

.287.  QueUst  le  droit  des  créanciers  pririlégiés  « hypothécaires  contre  le  tiers  délen- 

teur  ? Quel  est  le  fondement  du  droit  de  suite’  p 208 

Qoelle  est  la  «‘“ali»»  do  «ers  tlétemcur  poursniri  par  les  eréaneiers  hvpothé- 
caires  ? Est -il  obligé  de  payer  ou  de  délaisser  ? p,  209.  “ypoine 

239.  La  clause  de  voie  parée  peut  être  exécutée  contre  le  tiers  détenteur  n 212 

240.  Quelle  est  la  condition  requise  pour  que  les  créanciers  aient  le  droit  de*  suite? 

p.  213. 
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241.  Application  du  principe  au  privilège  de  l’architecte,  p.  2U. 

243.  Le  principe  s’applique-t-il  au  privilège  des  frais  de  justice?  p.  2lo. 

243.  Le  tiers  détenteur  peut-il  se  prévaloir  du  défaut  d’inscription  quand  il  avait  con- 

naissance  de  l’hypothèque  au  moment  de  la  vente?  p.  216. 

244.  Le  tiers  détenteur  peut-il  renoncer  à se  prévaloir  du  défaut  d’inscription?  Peut-il 

l’opposer  quand  il  s’est  chargé  du  payement  de  la  dette?  p.  218. 

245.  La  dette  doit  être  exigible  pour  que  le  créancier  puisse  exercer  le  droit  de  suite. 

Quid  si  le  débiteur  a obtenu  un  délai  de  grâce?  Quid  si  le  débiteur  est  déchu  dû 
bénéfice  du  terme  ? p.  218. 

246.  Tout  tiers  détenteur,  à quelque  litre  qu’il  possède,  est  soumis  au  droit  de  suite, 

p.  221. 

247.  Quid  si  le  débiteur  constitue  un  droit  d’usufruit,  d’emphytéose  ou  de  superficie 

sur  l’immeuble  hypothéqué?  Quel  est,  dans  ce  cas,  le  droit  du  créancier? 

p.  221. 

248.  Quid  si  le  débiteur  concède  un  droit  d’usage  ou  d’habitation,  ou  une  servitude  7 


p.  222. 

249.  Quel  est  l'effet  des  baux  consentis  par  le  débiteur  en  ce  qui  concerne  le  droit  de 
suite  ?p.  223. 


§ II.  Des  conditions  requises  pour  Vexercice  du  droit  de  suite. 


230.  Le  créancier  doit-il  former  contre  le  tiers  détenteur  une  action  pour  le  faire  con- 
damner à payer  ou  à délaisser?  Peut-il  agir  contre  lui  en  déclaration  de  l’hypo- 
thèque? p.  224. 

254.  Le  créancier  doit  faire  un  commandement  au  débiteur  originaire,  c’est-à-dire  au 

débiteur  personnel.  Pourquoi?  p.  225. 

252.  Dans  quelles  formes  le  commandement  doit-il  être  fait?  p.  227.  . 

253.  Le  créancier  doit  faire,  en  second  lieu,  une  sommation  au  tiers  détenteur, 


p.  227. 

254.  Dans  quelle  forme  la  sommation  doit-elle  être  faite  ? p.  228. 

2::3.  A qui  la  sommation  doit-elle  être  faite  ? p.  228, 

256.  Le  commandement  doit-il  précéder  la  sommation?  p.  i-9. 

257.  Quand  le  commandement  est-il  périmé  ? p.  230. 

2.58  Oiiand  la  sommation  est-elle  périmée  7 p.  232.  , .. 

UUmdélenleu.'  ,.eul-ll  opposer  le  dofaol  de  ocmBdomenl, I.  péremphOB  ell. 

nullité  pour  inobservation  des  formes  «o, 

260.  Quel  est  l’effet  delà  sommation  quant  au  tiers  d • 

264.  Comment  compte-t-on  le  délai  de  trente  jours  ^ ar  cle  ^ P-^  235. 

262.  Quelle  est  la  situation  du  tiers  détenteur  apres  les  trente  jours . p.  2o5. 
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S'Iil.  Des  exceptions  qui  appartiennent  au  tiers  détenteur. 

263  Le  tiers  détenteur  n’a  plus  d’exceptions  contraires  au  droit  commun.  Le  bénéfice 
de  discussion  est  aboli,  p.  236. 

264.  Le  tiers  détenteur  a l’exception  de  garantie,  p.  237. 

26o.  Le  tiers  détenteur  a-t-il  l’exception  de  priorité  d'hypothèque?  p.  237. 

266.  Le  tiers  détenteur  peut-il  obliger  le  créancier  poursuivant  à donner  caution  de 

faire  monter  la  vente  à un  prix  assez  élevé  pour  qu’il  soit  payé  intégralement  de 
sa  créance,  si  elle  est  première  en  rang  ? p.  238. 

267.  Le  tiers  détenteur  a-t-il  l’exception  dite  cedendarum  actionum?  p.  239. 

268.  Peut-il  opposer  aux  créanciers  le  droit  de  rétention  quand  il  a fait  des  dépenses 

utiles  ou  nécessaires  ? p,  242, 

269.  Le  tiers  détenteur  poursuivi  hypothécairement  peut-il  mettre  en  cause  les  autres 

détenteurs  d'immeubles  hypothéqués  à la  dette,  et  dans  quel  but?  p.  242. 

§ IV.- Du  payement  des  dettes  par  le  tiers  détenteur. 

270.  Le  tiers  détenteur  qui  paye  les  dettes  hypothécaires  est-il  substitué  au  débiteur 

personnel  et  prend-il  sa  place?  p.  243. 

271.  Ën  quel  sens  et  pourquoile  tiers  détenteur  jouit-il  des  termes etdélais du  débiteur 

personnel  ? p.  244. 

272.  Que  doit  payer  le  tiers  détenteur?  Principe,  p.245. 

273.  Doit-il  payer  les  frais  et  dépens  ? p.  246. 

274.  Quid  des  intérêts?  Doit-il  les  intérêts  non  conservés  par  i’inscription?  p.  247. 

§ y.  Du  délaissement. 

N®  1.  Notions  générales. 

278.  Qu’est-ce  que  le  délaissement  et  quel  en  est  le  but?  p.  248. 

276.  Comment  se  fait  le  délaissement?  p.  280. 

277.  Nomination  d’un  curateur.  Ses  fonctions.  Jurisprudence,  p.  280. 

278.  Y a-t-il  un  délai  après  l’expiration  duquel  le  délaissement  ne  peut  plus  avoir  lieu  ? 

p.  282. 

279.  Quest-ce  que  le  tiers  détenteur  doit  délaisser  ? p.  283. 

280.  Le  tiers  détenteur  peut-il  délaisser  s’il  est  encore  débiteur  du  prix?  p.284. 

281.  Quid  si  le  prix  encore  dù  suffit  pour  payer  les  créanciers  inscrits?  Les  créanciers 

peuvent-ils,  dans  ce  cas,  agir  contre  l’acheteur  en  payement  du  prix  ? p.  254. 

282.  Quid  si,  dans  cette  hypothèse,  les  créanciers  agissent  hypothécairement?  L’acqué- 

reur aura-t-il  le  droit  de  délaisser?  Le  vendeur  peut-il  intervenir  pour  demander 
la  nullité  du  délaissement?  p.  286. 

283.  Quid  si  le  prix  est  inférieur  aux  charges  hypothécaires?  p.  288. 

N®  2.  Qui  peut  délaisser. 

284.  Pour  délaisser,  il  faut  être  tiers  détenteur  et  capable  d’aliéner,  p.  289. 

I.  Ceux  qui  sont  débiteurs  personnels  ne  peuvent  pas  délaisser. 

288.  Pourquoi  le  débiteur  personnel  ne  peut-il  pas  délaisser?  p.  239. 

286.  Application  du  principe  au  codébiteur  solidaire  et  à la  caution,  p,259. 

287.  Les  héritiers  peuvent-ils  délaisser?  Qwtdde  l’héritier  bénéficiaire  ? p.  260. 
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